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Vorrede. 



Ein Institutionenlehrbuch — so wie ich es mir gedacht habe — 
zu schreiben, ist eine bescheidene, aber doch schwierige und, wie 
mir scheint, bedeutsame Aufgab^. 

Es kommt nach meiner Ansicht darauf an, ein Buch zu haben, 
welches für den Anfänger geeignet sei, welches namentlich dazu 
dienen könne, sein Interesse an dem Gegenstand zu erwecken, 
der ihm dargelegt wird. 

Unter diesem Gesichtspunkt schien mir das Hauptgewicht auf 
die Form der Darstellung fallen zu müssen. Es sollte ver- 
sucht werden, den juristischen Gegenständen eine Gestalt zu 
geben, welche leichte Fasslichkeit mit Nachdruck des Inhalts ver- 
bindet, und welche dadurch den Anfänger von vornherein in den 
Stand setzt, seine Wissenschaft nicht als eine Summe von Trocken- 
heiten, sondern als die königliche Trägerin reichen geistigen 
Lebens zu erblicken. Das Scepter, welches die Wissenschaft 
führt, um die Welt des Stoffes in ein Reich triebkräftiger, Nah- 
rung gebender, der Sonne des Ideals zugewandter Gedanken zu 
verwandeln, muss sichtbar werden, um die Liebe zur Wissen- 
schaft zu erwecken, welche die einzige wahre Mutter aller Studien 
ist. Ich bekenne offen, dass mir in dieser Hinsicht die Institutionen 
Puchta's als, wenngleich nicht erreichbares, Vorbild vorge- 
schwebt haben. 

Aber mit solcher Form muss sich eine gewisse Beschrän- 
kung des Stoffes verbinden, — und in dieser Hinsicht schien 
mir das Meisterwerk Puchta's nicht das Richtige getroffen zu 
haben. Es bietet zu' viel für den Anfänger. Die Aufgabe kann 
nicht sein, die Zielpunkte einer rechtsgeschichtlichen Darstellung 
zu erreichen. Die Institutionen vermögen nicht zugleich die Rolle 
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einer Römischen Rechtsgeschichte zu übernehmen, schon deshalb, 
weil in den Institutionen die leitenden Gesichtspunkte dogma- 
tischer Natur sind. In dieser Hinsicht theile ich völlig 
den Standpunkt, von welchem Holder bei Abfassung seines 
trefflichen Institutionenlehrbuchs ausgegangen ist. Ebensowenig 
können andererseits die Institutionen in dogmatischer Hinsicht 
erschöpfend sein.' Sie können nicht die Aufgabe haben, die Pan- 
dekten zu ersetzen, und etwa ein kurzes und darum ungenügendes 
Pandektenlehrbuch darzustellen. Immer kann es nur darauf an- 
kommen, die Kraft zu wecken, die Fähigkeit vorbereitend zu 
üben, welche dann in den Pandekten einerseits, in der Römischen 
Rechtsgeschichte andererseits einer vollen wissenschaftlichen Auf- 
gabe entgegengeführt werden soll. 

Die eigenthümliche Aufgabe der Institutionen ist nicht wissen- 
schaftlicher, sondern pädagogischer Natur. Sie sollen weder 
Rechtsgeschichte noch Pandekten sein, aber sie sollen den an- 
gehenden Juristen erziehen, dass er im Stande sei, den An- 
forderungen, welche jene Disciplinen an ihn stellen, gerecht zu 
werden. Vorbereitung, das ist Alles, was Institutionen zu 
gewähren im Stande sind. Daher bedarf es der dogmatischen 
Darstellung, aber nur so, dass eine Auswahl getroffen wird, 
welche die Hauptthatsachen und die Hauptbegriffe hervortreten 
lässt, um denselben Schilderung und Definition, vielleicht unter 
Umständen nur eine grobe Definition zu Theil werden zu lassen, 
deren Ausfeilung dann den Pandekten überlassen bleiben mag. 
Deshalb bedarf es femer der rechtsgeschichtlichen Darstellung, aber 
nur, um von vornherein die unentbehrlichen geschichtlichen 
Kenntnisse zu vermitteln und zugleich dem Stoff die Perspective 
und das Leben mitzutheilen , welches das Recht als das Kunst- 
werk der Jahrhunderte in sich trägt. Ueberall muss als der 
oberste Zweck erscheinen: Eindrücke heiTorzubringen , den 
Geist des angehenden Juristen in Thätigkeit zu setzen, ihn 
womöglich zu zwingen, dass er an die Gegenstände seiner 
Wissenschaft herantrete^ um die Welt der Wunder zu sehen, 
welche sich ihm dort ankündigt. Nicht die Erledigung einer be- 
stimmten stofflichen Aufgabe, sondern Anregung ist es, was an 
erster, ja vielleicht an einziger Stelle noth wendig ist. 

Deshalb bin ich auch nicht der Meinung gewesen, etwa allen 
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dogmatischen Schwierigkeiten ängstlich aus dem Wege zu gehen. 
Nein, es schien mir richtiger, dann und wann auch einmal einen 
Griif in schwierigere Fragen zu thun (z. B. S. 327 bei der Aus- 
führung über die hereditas jacens), damit die Art juristischer 
Probleme und die Weise des Nachdenkens über dieselben an 
einem Beispiel sichtbar werde. Ebensowenig habe ich gemeint, 
auf dem Gebiet rechtsgeschichtlicher Fragen mich lediglich an das 
Ueberlieferte halten zu müssen. Auch hier ist unter Umständen 
(z. B. S. 329 flf. in Bezug auf die Entstehung der bonorum possessio) 
der Anfänger vor eine offene und schwierige rechtsgeschichtliche 
Frage geführt worden, wiederum in der Absicht, die Weise histo- 
rischen Nachdenkens und zugleich den Reichthmn der Wissen- 
schaft an noch zu lösenden Fragen vermittelst eines Einzelfalls 
klar zu machen. 

In dieser Weise dachte ich mir Stoff und Aufgabe. Formell 
ist das justinianische Privatrecht als Ziel der Darstellung be- 
zeichnet worden (§ 5). In dem justinianischen Recht berührt sich 
die gesammte Vergangenheit des römischen Rechts mit den privat- 
rechtlichen Ideen, welche noch heute unter uns leben. Darum 
konnte, wie mir schien, von diesem Standpunkt aus am Besten 
eine Einleitung in die römische Rechtsgeschichte einerseits, in die 
Dogiiiatik unseres Privatrechts andererseits gegeben, und damit 
die Aufgabe eines Institutionenlehrbuchs gelöst werden, — eine 
Aufgabe, welche zugleich (wie schon gesagt worden ist) die im 
Ganzen leicht geschürzte, aber doch unter Umständen tiefer ein- 
dringende Art der Behandlung nothwendig machte. 

Von dem Vorrecht eines Institutionenlehrbuchs, keine Littera- 
tur zu citiren, habe ich reichlich Gebrauch gemacht. Aber doch 
habe ich nicht gemeint, lediglich um des Princips willen keine 
Ausnahmen machen zu dürfen. Ich habe vielmehr dann und wann 
Bücher citirt, denen ich mich zu besonderem Dank verpflichtet 
fühle, und von denen gehört zu haben, schon dem Institutionisten 
nützlich ist. Dass dabei mancherlei Ungleichheit und, um es so 
zu nennen, Ungerechtigkeit vorkommt, da eine Reihe von hervor- 
ragenden Werken, denen ich unendlich Vieles schuldig bin, natür- 
lich ungenannt geblieben ist, sehe ich selber ein. 

Ueberhaupt wird es bei einem Stoff, welcher, wie der Gegen- 
stand unserer Institutionen, in so mannigfacher Hinsicht dem sub- 
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jectiven Ermessen und Belieben des Darstellers unterliegt, schwer 
sein, allen Anforderungen zu gentigen. Am meisten Sorge macht 
mir, ob die Art, wie ich den römischen Civilprocess behandelt 
habe (§§ 34—44), den Beifall der Sachverständigen finden wird. 
Dem Einen werde ich zu viel, dem Andern zu wenig gegeben 
haben. Meine Idee war diese, hier gewissermassen Institutionen 
des römischen Civilprocesses zu schreiben: eine Darstellung, welche 
das Wichtigste aus der Geschichte des römischen Civilprocesses 
in (so weit möglich) anschaulicher Weise dem Anfänger über- 
liefert. Darüber, dass es durchaus nothwendig ist, schon dem 
angehenden Juristen eine Anschauung von Wesen und Art des 
römischen Civilprocesses zu geben, wird keine Meinungsverschieden- 
heit bestehen. 

Aber die Einwirkung des subjectiven Moments stellt selbst- 
verständlich nicht die einzige Klippe dar, an welcher solche Arbeit 
scheitern kann. Ich brauche wohl nicht zu versichern, dass ich 
die Schwierigkeiten der Aufgabe oft genug empfunden habe, 
namentlich soweit es sich um die geschichtlichen Theile der Dar- 
stellung handelt. Welch einen reichen Stoff galt es hier zu be- 
wältigen, und wie ungenügend ist oft das, was man zu bieten 
genöthigt ist! Und doch zog der Reiz der Aufgabe, die Gross- 
artigkeit des Blicks auf die Welt der römischen Rechtsgeschichte, 
der Trieb, an diesem edlen Stoff mich formgebend zu versuchen, 
neben Anderen, besser Gerüsteten dennoch in den Wettkami)f um 
ein bedeutsames Ziel mit einzutreten, mich immer aufs Neue zu 
dieser Arbeit hin. Wie viel fehlt, dass sie vollendet wäre ! Aber 
das ist die Art der Wissenschaft, dass sie schon das Streben 
nach dem Ziel mit Frucht segnet, ja dass sie ihre schönsten imd 
reinsten Freuden austheilt, nicht nach der Arbeit, wenn das Werk 
formell fertig ist (ach , mit wie viel Mängeln !) , sondern während 
und in der Arbeit: dann, wenn wir mit heisser Stirn dem Licht 
entgegen ringen, welches sie auf steiler Höhe weithin leuchtend 
zeigt. 



Strassburg i. E. am 25. September 1883. 
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Erstes Kapitel. 

Die Aufgabe. 

§1. 

Die Beception des rSmiselieii Beehts in Deutselilaiid. 

Im 16. Jahrhundert vollzog sich in Deutschland jene grosse 
Culturbewegung , welche die mittelalterlichen Anschauungsformen 
und Ideen durch den wiedergeborenen Geist des Alterthums ver- 
drängte. Von Italien war die Bewegung ausgegangen. Im 
16. Jahrhundert eroberte sie die abendländische Welt. An die 
Stelle der Gothik trat der Styl der Renaissance, an die Stelle der 
Scholastik der Humanismus. Auch das deutsche Rechtsleben ward 
in den mächtigen Strom der Bewegung hineingerissen. Das vater- 
ländische Recht, nicht vertheidigt noch fortgebildet durch eine 
starke Centralgewalt , vermochte dem Andrang der neuen Ideen 
nur unvollkommenen Widerstand entgegenzusetzen. Was im 

15. Jahrhundert sich bereits vorbereitet hatte, vollendete sich im 

16. Jahrhundert: die Reception des römischen Rechts 
in Deutschland. 

Seitdem ist das römische Recht ein Bestandtheil unseres 
Rechts geworden, und auch wo die formale Geltung des Corpus 
Juris civilis beseitigt ist (z. B. im Gebiet des preussischen Land- 
rechts), ist doch inhaltlich die Geltung römischer Rechtssätze 
für weite Gebiete unseres Rechtslebens unberührt geblieben. 

Fast noch bedeutender aber als der materielle Erfolg des 
römischen Rechts war der Einfluss, welchen es auf unsere wissen- 
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schaftlichen Vorstellungen gewonnen hat. Das mittelalterliche 
Recht, nicht in Büchern, sondern in dem Gedächtniss der Männer 
sein Leben führend, hatte eine Rechtswissenschaft in Deutschland 
nicht hervorgebracht. So kam es, dass die römische Jurisprudenz, 
welche mit dem Corpus Juris civilis herüberkam, bei uns ein 
leeres, unbesetztes Gebiet fand, welches sie ohne Schwert- 
streich occupirte. Erst seit dem 16. Jahrhundert, d. h. erst seit 
und in Folge der Reception des römischen Rechts, gab es bei uns 
eine deutsche Rechtswissenschaft, und diese deutsche Rechtswissen- 
schaft hat von vornherein die Züge der Mutter an sich getragen, wel- 
cher sie entstammte : der römischen Jurisprudenz. Derselbe geniale 
Formensinn, welcher die antike Kunst auszeichnet, hatte auch der 
antiken Rechtswissenschaft jenes Ebenmass, jene Durchsichtigkeit, 
jene einleuchtende Kraft ihrer Begriffe gegeben, welche nun in 
Deutschland, sobald nur das römische Recht in den Horizont der 
Zeit eintrat, die Geister gefangen nahm. Die römische Juris- 
prudenz kam, sah und siegte. Seit dem 16. Jahrhundert bis heute 
ist sie die Lehrmeisterin unseres juristischen Denkens gewesen, 
und darum fangen wir noch heute unseren juristischen Untenicht 
mit dem römischen Recht an. 

Der Theil des Rechts, für welchen es dem Alterthmn gelang, 
die grössten Erfolge davonzutragen, ist das Privatrecht, welches 
an erster Stelle das Recht der VermögensverhäJtnisse (Eigenthum, 
Schuldverhältnisse) bedeutet. Die Wissenschaft des römischen 
Privatrechts steht daher noch heute im Mittelpunkt unserer 
Jurisprudenz. Hier setzen auch die „Listitutionen" ein, um dem 
Anfänger die erste Anschauung von seiner Wissenschaft zu ge- 
währen. 

§ 2. 

Das römische Priratrecht. 

Mit dem römischen Privatrecht beschäftigen sich verschiedene 
Disciplinen: die römische Rechtsgeschichte, die Institutionen und 
die Pandekten. Das Verständniss dieser Dreitheilung ergiebt ein 
Blick auf das Verhältniss des römischen Rechts zum heutigen 
Recht. 

Deutschland zerfällt heute in Bezug auf die Gestaltung seines 
Privatrechts in zwei grosse Rechtsgebiete. 
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Das eine öebiet ist das Gebiet des sog. Pandektenrechts 
(oder, wie es auch heisst: das Gebiet des gemeinen Rechts), d.h. 
das Gebiet, in welchem das römische Privatrecht noch formelle 
Gesetzeskraft besitzt, wo es also noch heute gilt, soweit es nicht 
durch einzelne Landesgesetze geändert wurde. Zu diesem Gebiet 
gehören Schleswig-Holstein, die Hansestädte, Lauenburg, Mecklen- 
burg, Neuvorpommem und Rügen, Hannover (grösstentheils), 
Oldenburg (mit Ausnahme des Fürstenthums Birkenfeld), Braun- 
schweig, die thüringischen Herzogthümer, Lippe-Detmold, Schaum- 
burg, Waldeck, der Bezirk des Appellationsgerichtes Ehrenbreit- 
stein, Hessen-Nassau, Hessen-Darmstadt (mit Ausnahme von Rhein- 
hessen), HohenzoUem, Würtemberg und Bayern (mit Ausnahme 
der Pfalz und der fränkischen Fürstenthümer). Es ist ein grosses, 
compactes, von Schleswig-Holstein im Norden bis nach Bayern im 
Süden hinabreichendes Rechtsgebiet. In all diesen Ländern sind 
viele Gesetze erlassen, welche das römische Privatrecht in ein- 
zelnen Materien, bisweilen auch in vielen Materien abändern. 
Aber tiberall hat das römische Privatrecht sog. subsidiäre Geltung : 
es gilt, soweit die Landesgesetze keine entge>genstehenden Bestim- 
mungen enthalten. 

Das andere Gebiet ist das Gebiet des codificirten Pri- 
vatrechts, d. h. das Gebiet, wo die formelle Geltung des 
römischen Privatrechts ausgeschlossen und das ganze Privatrecht 
durch eine erschöpfende einheimische Gesetzgebung (Codification) 
beherrscht wird. Inhaltlich sind jedoch auch in diese Codifica- 
tionen viele Sätze des römischen Rechts aufgenommen worden. Diese 
Gebiete sind die Gebiete des preussischen Landrechts von 1794, 
des französischen bürgerlichen Gesetzbuchs (des code civil) von 
1804 (gilt am linken Rheinufer und in Baden in der Form des 
badischen Landrechts von 1809) und das Gebiet des kgl. sächsi- 
schen bürgerlichen Gesetzbuchs von 1863. Auch im cisleithanischen 
Oesterreich gilt eine solche Codification, welche das bis dahin 
geltende Pandektenrecht beseitigte : das österreichische bürgerliche 
Gesetzbuch von 1811. Fast die ganze östliche Hälfte Deutschlands 
(rechts der Elbe) und der äusserste Westen (links des Rheines) 
hat codificirtes Privatrecht. 

Jetzt wird klar sein, weshalb und in welcher Art vom römi- 
schen Privatrecht gehandelt wird. 
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§3. 
Die Wissenschaft des Pandektenrechts. 

Die Wissenschaft des Pandektenrechts handelt von dem 
römischen Privatrecht in seiner heutigen Gestalt, d. h. in der 
Gestalt, in welcher es in den Ländern des Pandektenrechts („des 
gemeinen Rechts") subsidiäre Geltung hat. Dies Pandektem*echt 
weicht von dem reinen römischen Privatrecht, wie es im Corpus 
Juris civilis steht, vielfach ab in Folge der Modificationen, welche 
es im Lauf einer mehr als tausendjährigen Entwickelung dui^h 
die mittelalterliche Gesetzgebung der Kirche (das im Corpus Juris 
canonici enthaltene kanonische Recht), die italienischen und 
deutschen Rechtsgewohnheiten, durch die Gesetzgebung des früheren 
und heutigen deutschen Reichs empfangen hat. 

Der praktische Nutzen der Pandektenwissenschaft ist ein 
doppelter. 

Einmal ist die Pandektenwissenschaft ftlr die Länder „des 
gemeinen Rechts" (des Pandektenrechts) die Darstellung eines un- 
mittelbar praktisch geltenden Rechts. Was von der Pandekten- 
wissenschaft gelehrt wird, hat in den Ländern des gemeinen 
Rechts den Anspruch, von den Gerichten angewandt zu werden, 
sofern nicht Landesgesetze oder Landesgewohnheiten etwas An- 
deres bestimmt haben. 

Zum Andern aber ist die Pandektenwissenschaft auch für die 
Länder des codificirten Rechts von praktischer Bedeutung. Die 
Gesetzbücher (das preussische Landrecht u. s. w.) enthalten keine 
neue Weisheit, welche damals plötzlich vom Himmel herabgefallen 
wäre. Sie sind vielmehr auf Grund des vorher geltenden Rechts 
entstanden, also, da vorher (seit der Reception im 16. Jahrhun- 
dert bis gegen das Ende des 18. Jahrhunderts) in allen Ländern 
Deutschlands das Pandektenrecht als subsidiäres Recht galt, sind 
sie namentlich auch auf Grund des Pandektenrechts verfasst wor- 
den. Im preussischen Landrecht, im kgl. sächsischen Gesetz- 
buch, im österreichischen Gesetzbuch ist eine ganze Menge von 
Rechtssätzen enthalten, welche dem Pandektenrecht entnommen 
sind (das französische Gesetzbuch enthält am wenigsten römisches 
Recht). Daher enthält die Pandektenwissenschaft zugleich den 
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Schlüssel für das Verständniss der codificirteii Privatrechte. Mit 
Hülfe der Pandektenwissenschaft lernen wir das preussische Land- 
recht u. s. w. verstehen. 

Aber es gilt in Deutschland nicht blos Pandektenrecht. Neben 
dem Pandektenrecht haben wir in den Ländern des gemeinen 
Kechts eine ganze Reihe von Landesgesetzen und Landesgewohn- 
heiten, welche, soweit sie Bestimmungen enthalten, in der Rechts- 
anwendung dem Pandektenrecht für das Gebiet des betreffenden 
Landes vorgehen. Diese Landesgesetze und Landesgewohnheiten 
haben ihren Ursprung aber meistens nicht im römischen Recht, 
sondern in dem einheimisch deutschen Recht, welches vor der 
Reception in Deutschland blühte. Femer : die neueren codificiren- 
den Gesetzbücher haben ihren Inhalt nur zum Theil aus dem 
Pandektenrecht geschöpft. Neben Rechtssätzen, welche dem Pan- 
dektenrecht entstammen, hat z. B. das preussische Landrecht eine 
grosse Zahl von Rechtssätzen, welche dem einheimisch deutschen 
Recht der preussischen Provinzen ihren Ursprung verdanken. 

Daher haben wir, um das heute in Deutschland geltende 
Privatrecht zu verstehen, neben der Wissenschaft des Pandekten- 
rechts noch eine zweite Wissenschaft nöthig, welche das aus ein- 
heimisch deutscher Wurzel stammende Privatrecht zum Gegen- 
stand hat. Diese Wissenschaft ist die Wissenschaft des technisch 
sog. deutschen Privatrechts. 

So entspricht also dem doppelten Ursprung unseres heutigen 
Privatrechts eine Zweitheilurig der Wissenschaft. Soweit unser 
heutiges Privatrecht auf römisches Recht zurückgeht, wird es von 
der Wissenschaft des Pandektenrechts, soweit es auf einheimisch 
deutsches Recht zurückgeht, wird es von der Wissenschaft des 
deutschen Privatrechts zusammenfassend dargestellt. 

• §4. 
Die Wissenschaft der rSmischen Bechtsgeschlclite. 

Die Pandektenwissenschaft gehört, wie sich soeben heraus- 
gestellt hat, der Wissenschaft unseres heutigen Privatrechts an. 
Dagegen haben die beiden Disciplinen der römischen Rechts- 
geschichte und der Listitutionen es lediglich mit der Geschichte 
unseres Privatrechts (soweit es auf römischer Wurzel ruht) zu thun. 
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Die römische Rechtsgeschichte handelt von der Geschichte 
des römischen Privatlrechts von den ältesten Zeiten bis auf Justi- 
nian , den Urheber des Corpus Juris civilis (im 6. Jahrhundert 
n. Chr.). Sie zeigt, wie das römische Recht, von geringen An- 
fängen ausgehend, nicht blos äusserlich die Welt eroberte, son- 
dern zugleich innerlich zu einem Weltrecht sich umgestaltete. 
Sie zeigt die Ursachen der Grösse des römischen Rechts und 
seiner Wissenschaft, zugleich damit einen Theil der Gründe, wes- 
halb wir das römische Recht recipirt haben. 

§ 5. 
Die Aufgabe der Institntionenwlssenschaft. 

Die Institutionen bringen den Abschluss der römischen Rechts- 
geschichte, sofern sie innerhalb des römischen Reiches sich voll- 
zog, zur Anschauung. Sie handeln von dem römischen Pri- 
vatrecht zur Zeit Justinians. 

Justinian war es beschieden, die Summe der römischen 
Rechtsentwickelung zu ziehen. Das Gesetzbuch, in welchem er 
dies Werk vollbrachte, ist das Corpus Juris civilis. Es steht am 
Ende der römischen, im Beginne der mittelalterlichen Rechts- 
geschichte. Es bildet den Schlussstein der antiken, den Anfang 
unserer Rechtsentwickelung. 

Wegen dieser seiner centralen Stellung wird das Recht des 
Corpus Juris civilis von unserer Wissenschaft zweimal und in 
zweifach verschiedener Weise dargestellt. Einmal in den „Pan- 
dekten". Die Pandektenwissenschaft handelt von dem Recht des 
Corpus Juris civilis in seiner heutigen Gestalt, also in der ver- 
änderten Form, welche ihm das kanonische Recht, italienische 
und deutsche Gewohnheiten, deutsche Reichsgesetze gegeben haben 
(§ 3). Zum Andern wird das Recht 'des Corpus Juris civilis in 
den „Institutionen" dargestellt. Die Institutionenwissenschaft han- 
delt von dem Recht des Corpus Juris civilis in seiner damaligen 
Gestalt (nämlich zur Zeit Justinians), also von dem unverän- 
derten Recht des Corpus Juris civilis oder, wie man zu sagen 
pflegt, von dem reinen römischen Privatrecht. Durch die Pan- 
dekten wird das römische Recht des 19. Jahrhunderts , durch die 
Institutionen das römische Recht des 6. Jahrhunderts dargestellt. 
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Die Institutionenwissenschaft erfüllt zugleich eine zweite Auf- 
gabe. Indem sie das reine römische Privatrecht darstellt, soll sie 
zugleich eine Einleitung in das gesammte Rechtsstudium ge- 
währen. 

Dadurch bestimmt sich der Gang der folgenden Darstellung. 
Es wird zunächst eine kurze Orientirung über die Quellen, sowie 
über die juristischen Grundbegriffe gegeben werden. Dann folgt 
die Darstellung selbst in einem einleitenden geschichtlichen und 
in einem dogmatischen Theil. 



Zweites Kapitel. 

Quellen und Grundbegriffe. 

§ 6. 
Die Qaellen. 

L Das Corpus Juris civilis von Justinian hat vier 
Theile: 

1. Die Institutionen (publicirt am 21. Nov. 533) sind 
ein kurzes Lehrbuch, bestimmt, den gesammten übrigen Inhalt 
des Corpus Juris kurz zusammenfassend darzustellen und damit 
zugleich in das Studium des Corpus Juris einzuleiten, — aber ein 
Lehrbuch mit Gesetzeskraft. Die Institutionen haben gleiche 
Gesetzeskraft wie die Digesten und der Codex. 

Die Institutionen zerfallen in vier Bücher, die Bücher in 
Titel, die Titel in Paragraphen. Der erste Satz des Titels (vor 
§ 1) wird als principium (pr.) bezeichnet. Also citirt man: 
pr. I. (= Institutionum) de donat. (2, 7). 

Soll unmittelbar darauf eine andere Stelle desselben Titels 
citirt werden, so wiederholt man Ueberschrift und Zahl des Titels 
nicht, sondern schreibt: 
§ 4 L eod. 

Handelt die Darstellung, zu welcher eine Stelle des Institu- 
tionentitels de donationibus als Belegstelle citirt werden soll, ex 
professo von Schenkungen, so kann das erste Citat auch lauten: 
pr. I. h. t. (= hoc titulo). 



8 Einleitung. 

Mit dem Citat h. t. ist also der einschlagende Titel (der 
unsere, gerade vorliegende, Materie behandelnde Titel), mit dem 
Citat: eod. der zuletzt vorher citirte Titel angezogen. 

2. Die Digesten oder Pandekten (publicirt am 16. Dec. 
533) enthalten Auszüge (Fragmente) aus den Schriften der 
römischen Juristen, welche von Justinian zusammengestellt und 
mit Gesetzeskraft versehen sind. Die Digesten haben 50 Bücher, 
die Bücher zerfallen in Titel, die Titel in Fragmente (sog. leges), 
die Fragmente in Paragraphen; der erste Absatz der lex heisst 
principium. Also Citat: 

L. (= lex) 2 pr. D. (= Digestorum) mandati (17, 1). 
L. 10 § 1 eod. 

L. 18 h. t. (mit diesem Citat ist der Titel mandati citirt, wenn 
die Ausführung , zu welcher citirt wird , ex professo vom Mandat, 
d. h. vom Auftrag, handelt). 
Die Bücher 30. 31. 32 der Digesten handeln alle drei von 
dem nämlichen Gegenstand: de legatis, und haben keine Titel- 
eintheilung. Darum citirt man hier: 
L. 1 D. de legat. I (30). 
Manche neuere Schriftsteller bezeichnen die einzelnen Frag- 
mente der Juristenschriften, aus welchen die Digestentitel zusam- 
mengesetzt sind, nicht als leges, sondern als fragmenta (fr.), und 
kann dann das D., also die Verweisung auf den Digestentheil des 
Corpus Juris, fortbleiben. Also: 
fr. 2 pr. mandati (17, 1). 

3. Der Codex (publicirt am 16. Nov. 534) enthält kai- 
serliche Erlasse und Gesetze von Justinian und den älteren 
Kaisem (meistens auszugsweise), welche von Justinian zusammen- 
gestellt und als einheitliches Gesetz publicirt sind. Der Codex 
hat 12 Bücher. Die Bücher zerfallen in Titel, die Titel in die 
einzelnen kaiserlichen Erlasse (leges), die leges in Paragraphen, 
wie vorher. Also Citat: 

L. 11 § 1 C. (= Codicis) depositi (4, 34). 
Die einzelnen leges des Codex können auch als c. (= con- 
stitutio) bezeichnet werden, und kann dann das C, d. h. die Ver- 
weisung auf den Codextheil des Corpus Juris, fortbleiben: 
c. 11 § 1 depositi (4, 34). 
Diese drei Theile des Corpus Juris: die Institutionen, die 
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Digesten und der Codex sind von Justiuian zwar an verschiedenen 
Daten, aber doch als zusammen ein einziges Gesetzbuch bildend, 
publicirt worden, und haben daher alle gleiche Gesetzeskraft. 
Sie stellen das Corpus Juris in der Gestalt dar, in welcher es 
von Justinian erlassen wurde. Unser heutiges Coi-pus Juris unter- 
scheidet sich von dem Corpus Juris Justinians dadurch, dass wir 
noch einen vierten Theil dem Äbrpus Juris hinzugeftlgt haben: 

4. Die Novellen sind Nachtragsgesetze, von Justinian und 
späteren Kaisern nach Vollendung des Corpus Juris gegeben 
(weitaus die meisten von Justinian in den Jahren 535 — 565). 
Weil sie jünger sind als das Corpus Juris, so gehen sie, soweit 
die Novellen von uns recipirt sind (was bei den meisten der Fall 
ist), dem übrigen Inhalt des Corpus Juris vor. Die Novellen 
citirt man nach Zahl, Capiteln und Paragraphen: 
Nov. 118 cap. 3 § 1. 

Ausgabe: 
Corpus Juris civilis. Editio stereotypa. Institutiones reo. P. 
Krüger. Digesta rec. Th. Mommsen. Berolini 1872. Codex 
Justinianus reo. P. Krüger. Berol. 1877. Novellae rec. R. Sc ho eil 
(noch unvollendet). Berol. 1880. 

n. Die vorjustinianischen Rechtsquellen sind: 

1. Die Schriften der römischen Juristen in ihrer ursprüng- 
lichen Gestalt. 

2. Die Erlasse und Gesetze der römischen Kaiser in ihrer 
ursprünglichen Gestalt. 

3. Die altrömischen Volksgesetze und anderen Rechtsquellen 
in ihrer ursprünglichen Gestalt, Urkunden und Nachrichten nicht- 
juristischer Schriftsteller. 

Ausgaben: 

Corpus juris romani antejustiniani consilio professorum Bonnen- 
sium. Bonnae 1835 ff. 

Jurisprudentiae antejustinianae quae supersunt, ed. Huschke, 
ed. 4. Lipsiae 1879. 

Collectio librorum juris antejustiniani in usum scholarum, edi- 
denmt P. Krüger, Th. Mommsen, Gull. Studemund. Bero- 
lini 1877. 1878. 

Corpus legum ab imperatoribus romanis ante Justinianum latarum, 
quae extra constitutionum Codices supersunt, ed. Haenel. Lips. 1857. 

Fontes juris Romani antiqui, .ed. Bruns, ed. 4. Friburgi in 
Brisgavia 1879. 
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§7. 
&rnndbegrljfe. 

L Begriff und System des Rechts. Das Recht ist 
das machtvertheilende Gesetz des menschlichen Gemeinlebens. Es 
giebt zwei Arten von Machtverhältnissen: Macht über Sachen 
(und Sachwerthe) einerseits, Macht über Personen (einen freien 
Willen) andererseits. Die Machtverhältnisse über die Welt der 
Sachgüter ordnet das Privatrecht (dessen Kern daher das Ver- 
mögensrecht darstellt) : das Privatrecht handelt von der Herrschaft 
der Person über die Sache. Die persönlichen Machtverhältnisse 
dagegen, auf ideale Macht über den unsichtbaren und äusserlich 
unerreichbaren Willen gerichtet, ordnet das öffentliche Recht: 
das öffentliche Recht handelt von der Herrschaft der Person über 
die Person. Dort (auf dem Gebiet des Privatrechts) fragt es sich 
um Herrschaftsrechte von Geldwerth, hier (auf dem Gebiet des 
öflFentlichen Rechts) um Herrschaftsrechte von ethischem, imschätz- 
barem Werth. Dort erscheint das Rechtssubject als Einzelnes, die 
Sachgüterwelt beherrschend, hier als Glied einer Gemeinschaft, 
welcher es zu dienen bestimmt ist, damit es zugleich ihre Wohl- 
thaten geniesse. Die Rechte des Privatrechts haben ihrem Object 
gegenüber einseitig berechtigende, die Rechte des öffentlichen 
Rechts zugleich verpflichtende Wirkung. Den Gegensatz klar zu 
machen, diene das Eigenthum an einer Sache einerseits, das 
Regierungsrecht des Staatsoberhauptes über seine Unterthanen 
andererseits. 

In das Gebiet des öffentlichen Rechts gehören das Staatsrecht, 
das Völkerrecht, das Kirchenrecht, das Strafrecht, das Process- 
recht und das sog. reine Familienrecht (z. B. Eheschliessungsrecht, 
Ehescheidungsrecht). Das Privatrecht wird von dem Vermögens- 
recht ausgefüllt, mit dessen Darstellung jedoch herkömmlich (und 
aus guten Gründen) die Darstellung eines Theils des Familien- 
rechts verbunden zu werden pflegt (unten § 19). 

L. 1 § 2 D. de just, et jure (1, 1) (Ulpian.): Hujus studii duae 
sunt positiones, publicum et privatum. Publicum jus est, quod ad 
statum rei Romanae spectat, privatum, quod ad singulorum utilita- 
tem: sunt enim quaedam publice utilia, quaedam privatim. 
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n. Entstehung des Rechts. Das Recht entsteht 
theils unbewusst aus den Ueberzeugungen und dem Leben der 
Nation heraus (Gewohnheitsrecht), theils durch einen be- 
wussten, formell willkürlichen Act der Staatsgewalt (Gesetzes- 
recht). Gesetzesrecht ist das Recht von Gewaltwegen (es gilt 
kraft eines Befehls der Staatsgewalt), Gewohnheitsrecht ist das 
Recht von Ueberzeugung wegen (es gilt, weil es, von der Ueber- 
zeugung der Nation ausgegangen, durch spontane Uebung sich 
durchgesetzt hat). 

L. 32 § 1 D. de leg. (1, 3) (Julian.): Inveterata consuetudo 
pro lege non inmerito custoditur, et hoc est jus, quod dicitur mori- 
bos constitutom. Nam cum ipsae leges nulla alia ex causa nos teneant, 
quam quod judicio populi receptae sunt, merito et ea, quae sine ullo 
scripto populus probavit, tenebunt omnes : nam quid interest, suffragio 
populos voluntatem suam declaret an rebus ipsis et factis ? Quare rec- 
tissimnm etiam illud receptum est, ut leges non solum suffragio legisla- 
toris, sed etiam tacito consensu omnium per desuetudinem abrogentur. 

in. Die Geltung des Rechts. Seiner räumlichen Gel- 
tung nach ist das in Deutschland ausgebildete Recht entweder 
Partikular recht, d. h. das für einen Theil Deutschlands 
geltende Sonderrecht, oder gemeines deutsches Recht, d.h. 
für ganz Deutschland geltendes Recht ^). Das gemeine Recht ist 
entweder subsidiäres gemeines Recht, d. h. es gilt nur in Er- 
mangelung einer partikularrechtlichen Bestimmung, oder es ist 
absolutes gemeines Recht (uniformes Recht), d.h. es duldet 
keine partikularrechtlichen Abweichungen. Das ältere gemeine 
deutsche Recht (so das Pandektenrecht) hatte nur subsidiäre Gel- 
tung. Das neue gemeine Recht, wie es durch unsere heutige 
Reichsgesetzgebung erzeugt wird, nimmt dagegen absolute Geltung 
für sich in Anspruch. 

Dem Einzelnen gegenüber hat das Recht entweder dispositive 
oder absolute Geltung. Dispositives Recht ist solches Recht, dessen 
Anwendung durch den Privatwillen für den Einzelfall ausge- 
schlossen werden kann (z. B. der Rechtssatz, dass der Verkäufer 
für heimliche Mängel der Sache haftet) ; absolutes Recht ist solches 



1) Das Pandektenrecht heisst noch heute gemeines deutsches E^cht, ob- 
gleich es nur noch in den sog. Ländern des gemeinen Rechts gilt, weil es 
früher för ganz Deutschland gegolten hat. 
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Recht, welches durch Privatwillen nicht ausgeschlossen werden 
kann (z. B. die Rechtssätze über die Wechselform, Testaments- 
form u. s. w.) Die Mehrzahl der Rechtssätze hat absolute Gel- 
tung. Für absolute Rechtssätze (auch für die absoluten Privat- 
rechtssätze) kommt der Kunstausdruck jus publicum, jus com- 
mune vor. 

L. 3§ D. de pactis (2, 14) (Papinian.): Jus publicum priva- 

torum pactis mutari non potest. 

L. 7 § 16 eod. (Ulpian.): Quoties pactum a jure communi 

remotum est, servari hoc non oportet. 

IV. Recht im objectiven Sinn nennen wir die Rechts- 
norm (den Rechtssatz), Recht im subjectiven Sinn die ein- 
zelne Rechtsbefugniss (z. B. das Forderungsrecht des Darlehns- 
gläubigers). 

V. Strenges Recht (jus strictum) heisst das Recht, inso- 
fern es die Berücksichtigung der besonderen Umstände des Ein- 
zelfalls (z. B. dass der Schuldner durch Betrug zu dem Geschäft 
veranlasst war) nicht gestattet. Billiges Recht (jus aequiun) 
heisst das Recht, insofern es die Berücksichtigung solcher Um- 
stände gestattet. Das billige Recht erscheint häufig in der Form 
des Ausnahmsrechts (jus singulare), also in der Form, dass 
es für gewisse Fälle die Berücksichtigung der besonderen Um- 
stände ausnahmsweise gestattet. Sofern das Ausnahmsrecht ge- 
wissen Personenklassen zu Gute kommt, heisst es ein Privi- 
legium (im objectiven Sinn). Privileg im subjectiven Sinn ist 
das einer bestimmten Person durch lex specialis gewährte 
Sonderrecht. 

L. 14 D. de leg. (1, 3) (Paulus): Quod vero contra rationem 
juris receptum est, non est producendum ad consequentias. 

§ 8. 
Die Beehtswissenseliaft. 

Die Rechtswissenschaft hat eine praktische und eine ideale 
Aufgabe. 

I. Die praktische Aufgabe der Rechtswissenschaft ist, das 
durch ffie Rechtsquellen (Gesetze, Gewohnheitsrecht) dargebotene 
Recht (den Rohstoff des Rechts) zur Anwendung geschickt zu 
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machen. Die Rechtsquellen nämlich bieten immer nur ein un- 
vollständiges, lückenhaftes Recht. Auch der weiseste Gesetzgeber 
vermag nicht alle Fälle vorherzusehen. Die Rechtswissenschaft 
verwandelt dies imvoUständige , lückenhafte Recht der Rechts- 
quellen in ein vollständiges, lückenloses Recht: den Rohstoff in 
ein Kunstwerk. Zu diesem Zweck hat sie eine doppelte Thätig- 
keit zu entwickeln : eimnal die Constatirung, sodann die Entfaltung 
der Rechtssätze. 

Die Rechtswissenschaft constatirt die Rechtssätze, welche 
unmittelbar durch die Rechtsquellen dargeboten werden, durch das 
Mittel der Auslegung (Interpretation). Die Auslegung ist einer- 
seits grammatische Auslegimg, d. h. Auslegung des Wortlautes 
(des Buchstabens), andererseits logische Auslegung, d.h. Aus- 
legimg des Sinnes nach Zusammenhang, Ursprung, Absicht des 
Rechtssatzes. Die logische Auslegung muss sich stets mit der 
grammatischen verbinden: sie wird das Ergebniss einer blossen 
Buchstabeninterpretation vielfach berichtigen: bald über dieselbe 
hinausgehen (sog. extensive Interpretation), bald hinter 
derselben zurückbleiben (sog. restrictive Interpretation). 
Eine grammatische Interpretation, welche den Buchstaben des 
Gesetzes in Widerspruch mit dem Sinne des Gesetzes (der 
logischen Interpretation) geltend macht, ist ein Verfahren in frau- 
dem legis. 

L. 17 D. de leg. (1, 3) (Celsus): Scire leges non hoc est, 
verba earum tenere, sed vim ac potestatem. 

L. 29 eod. (Paulus) : Contra legem facit, qui id facit, quod 
lex prohibet, in fraudem vero, qui salvis verbis legis sententiam 
ejus circumvenit. 

Auf die Constatirung des Rechtssatzes hat die Entfaltung 
seines Inhalts zu folgen. Die Entfaltung eines Rechtssatzes ge- 
schieht einmal durch Entwickelung seiner Consequenzen (der 
Rechtssatz schliesst eine Reihe speciellere Rechtssätze, eine Reihe 
von Untersätzen, in sich), andererseits durch Entwickelung seiner 
Principien (der gegebene Rechtssatz folgt aus allgemeineren 
Rechtssätzen, hat bestimmte Obersätze zur Voraussetzung). Am 
wichtigsten ist dies letztere Verfahren : die Gewinnung von Ober- 
sätzen aus den gegebenen Rechtssätzen. Solche (gefundene) 
Obersätze schliessen dann in ihren Untersätzen eine Reihe von 
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anderen Rechtssätzen in sich, welche in den Rechtsquellen un- 
mittelbar nicht enthalten waren. Also eine Bereicherung des 
Rechts, welche auf rein wissenschaftlichem Wege gewonnen wird. 
Die Herausstellung solcher neuen Rechtssätze mit Hülfe eines 
Mos deducirten (gefundenen) Obersatzes nennt man analoge An- 
wendung des erstgegebenen Rechtssatzes, aus welchem jener Ober- 
satz deducirt wurde. Consequenz ist also die Anwendimg eines 
gegebenen Princips (Obersatzes), Analogie die Anwendimg eines 
gefundenen Princips. 

Das wissenschaftliche Verfahren, durch welches man Ober- 
sätze findet, die in den Rechtsquellen nicht unmittelbar enthalten 
sind, kann 'mit dem Verfahren der Chemie verglichen werden. 
Jhering hat daher von einer juristischen „Scheidekunst" ge 
sprochen^). Die Rechtswissenschaft zerlegt ein Rechtsverhältnisse 
welches durch Rechtssatz geregelt ist, in seine Elemente. Sie 
entdeckt, dass in der ganzen, anscheinend unübersehbaren und 
unzählbaren Masse von Rechtsverhältnissen, welche das tägliche 
Leben stets neu hervorbringt, eine verhältnissmässig kleine Zahl 
von Elementen enthalten ist, welche, nur in verschiedener Zu- 
sammensetzung, immer wiederkehren. Diese Elemente bilden ge- 
wissermassen das „Rechtsalphabet" (Jhering)*). So ist z. B. in 
allen Verträgen, im Kaufvertrag, Miethvertrag , Erb vertrag, Tra- 
ditionsvertrag u. s. w. das eine Element: Vertrag, d. h. Consens- 
erklärung, enthalten. Habe ich für den Kaufvertrag eine er- 
schöpfende Reihe von Rechtssätzen, so habe ich nothwendig auch 
Rechtssätze, welche sich auf dies Element des Kaufvertrags: die 
Erklärung eines tibereinstimmenden Willens, beziehen. Diese 
Rechtssätze über das Element: Vertrag (die also entscheiden: 
unter welchen Voraussetzungen ein Vertrag zu Stande kommt,, 
welche Wirkung der Irrthum, welche Wirkung eine beigefügte 
Bedingung oder sonstige Clausel hat, u. s. w.) sind Obersätze^ 
welche ich aus den Rechtssätzen über Kauf deducirt habe, und ' 
welche eine zahllose Menge von weiteren Rechtssätzen in sich 
schliessen, welche mir auch über das Zustandekommen des 



1) Jhering, Geist des römischen Rechts auf den verschiedenen Stufen? 
seiner Entwickelung. 3. Theil. 1. Abth. (2. Aufl. 1871)' S. 11. 

2) Geist des röm. Rechts 1. Theü (3. Aufl. 1873) S. 42. 
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Mieihvertrags , des Erbvertrags, des Traditionsvertrags u. s. w. 
Aufschluss zu geben im Stande sind (sofern nicht andere Ober- 
sätze modificirend eingreifen). Die analoge Anwendung eines 
Bechtssatzes fällt also mit der Entdeckung der Elemente des 
Rechtsverhältnisses zusammen, und bedeutet solche analoge An- 
wendung nicht (wie der Laie es sich vorzustellen pflegt) die 
Anwendung eines gegebenen Kechtssatzes auf ein ungefähr ähn- 
liches Verhältniss (solche Analogie wäre vielmehr das Gegen- 
theil von Jurisprudenz), sondern die Anwendung eine gegebenen 
ßechtssatzes auf genau das gleiche Verhältniss, insofern in einem 
anscheinend anderen Verhältniss das gleiche Element gefimden 
wird, welches durch den gegebenen Rechtssatz bereits seine Ord- 
nung gefunden hatte. 

Durch diese Mittel erreicht die Rechtswissenschaft die Voll- 
ständigkeit und Lückenlosigkeit des Rechts. Mit der Entdeckung 
der Elemente, welche in allen Rechtsverhältnissen wiederkehren, 
sind zugleich die Rechtssätze gefunden, welche allen Rechtsver- 
hältnissen gerecht werden. Die Analogie operirt mit der Ent- 
deckung jener Elemente, mit der Auflösung der Rechtsverhältnisse, 
die Consequenz mit dem praktischen Gebrauch jener Elemente, 
mit der Zusammensetzung der Rechtsverhältnisse. Die Fülle des 
Lebens empfängt nicht vom Gesetzgeber, sondern erst von der 
Wissenschaft ihr Gesetz. 

n. Ihre praktische Aufgabe erftQlt die Rechtswissenschaft 
durch den materiellen Gewinn an Rechtssätzen, ihre ideale Auf- 
gabe dagegen durch die Form der Darstellung, welche sie den 
Rechtssätzen giebt. In der Fülle des Stoffes wollen wir den ein- 
heitlichen Gedanken. So wollen wir in der Fülle der Rechtssätze 
die Alles beherrschende Idee. Dieses Bedürfhiss des menschlichen 
Geistes nach Einheit zu befriedigen, ist die ideale Aufgabe der 
Jurisprudenz. Zu diesem Zweck vermeidet sie bei Darstellung 
der Rechtssätze die imperative Form , d. h. sie vermeidet es , die 
Rechtssätze einfach aufzuzählen. Sie handelt vielmehr von den 
Thatbeständen, an welche sich juristische Wirkungen anknüpfen, 
einerseits, von den Rechts Wirkungen andererseits, um sowohl jene 
Thatbestände wie diese Wirkungen unter bestimmte Kategorien 
(d. h. Begriffe) zu bringen, welche sie definirt. So heisst es also z. B. 
in wissenschaftlicher Darstellung nicht: wenn Dir eine Sache auf 
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Grund eines Kaufes übergeben worden ist, so hast Du das Recht, 
die Sache zu behalten, jeder Dritte soll sie Dir wieder heraus- 
geben, U.S.W. Es heisst vielmehr: 1. Das Eigenthum ist das 
seinem Inhalt nach unbeschränkte Recht der Herrschaft über eine 
Sache (Eigenthumsbegrifif). 2. Das Eigenthum wird erworben 
durch Tradition (Definition der Tradition), oder durch Occupation 
(Definition) oder durch Usucapion u. s. w. An die Stelle einer 
Menge von Rechtssätzen tritt formell eine Menge von Begriffen: 
Begriffe von Befugnissen, Begriffe von Thatbeständen. Diese Be- 
griffe treten dann scheinbar die Herrschaft über die Rechtssätze 
an, während sie in Wirklichkeit aus diesen Rechtssätzen gewonnen 
und von denselben abhängig sind. Die Wissenschaft deducirt aus 
dem Begriff des Eigenthiuns, aus dem Begriff der Tradition u. s. w. 
die einzelnen positiven Rechtssätze, dieselben Rechtssätze nämlich, 
welche sie vorher in jene Begriffe hineingethan hat. Der Form 
nach verschwindet durch die Vorherrschaft des Begriffs die Posi- 
tivität des Rechts, die Wissenschaft verfährt, als ob sie jene Rechts- 
sätze aus gewissen allgemeinen Principien frei hervorbrächte. 
Gerade dadurch wird jenes Bedürfiiiss des menschlichen Geistes 
befriedigt, jenes Verlangen, welches die Herrschaft des Stoffes 
perhorrescirt. 

Von den gewonnenen Begriffen begehren wir zu immer höheren 
Begriffen aufzusteigen. Daher ergiebt sich aus dem idealen In- 
stincte der Rechtswissenschaft das Suchen nach dem Rechts- 
System, d. h. nach einer Form der Darstellung, welche die ganze 
Masse des Rechts als die freie Entfaltung eines einzigen Begriffes, 
des Begriffes des Rechts, zur Anschauung bringt. Dann 
wird der Stoff verschwunden sein, und der Gedanke hat als Sieger 
das Feld behauptet. 



Erster Theil. 



Die 



Stufen der römischen Rechtsentwickelung. 



S li m , Institutionen. 



§ 9. 
Einleitung. 

Das römische Recht hat aus römischem Stadtrecht in das 
Weltrecht des römischen Reichs sich verwandelt. So ergeben 
sich zwei grosse Perioden der römischen Rechtsgeschichte: die 
Zeit des Stadtrechts (bis in das letzte Jahrhundert der Republik) 
und die Zeit des Weltrechts (die Kaiserzeit). Dort (zur Zeit des 
Stadtreehts) überwiegt das strenge, formale, national -römische 
(lateinische) Recht (jus civile), hier (zur Zeit des Weltrechts) ein 
billiges, formfreies, aus der Verbindung römischen und hellenischen 
Wesens hervorgegangenes Recht (jus gentium). 



Erstes Kapitel. 

Die Zeit des Stadtrechts. 

§ 10. 

Die zwOlf Tafeln. 

Das römische Stadtrecht heisst jus civile. Seine erete grössere 
Darstellung empfing es durch die Zwölftafelgesetzgebimg (v. J. 303. 
304 d. St., 451. 450 v. Chr.), mit welcher zugleich die geschichtlich 
beglaubigte Entwickelung des römischen Rechts anhebt, die, un- 
unterbrochen voranschreitend, später im Corpus Juris civilis endigte. 

Das altrömische Recht, wie es in den zwölf Tafeln theils 
erscheint, theils vorausgesetzt wird, ist förmlich und streng. 

Den Privatverkehr beherrschen zwei Rechtsgeschäfte: die 
mancipatio und das nexum. 

Die mancipatio ist der f e i e r 1 i c h e K a u f ^). Vor fünf Zeugen 

1) Bechmann, Geschichte des Kaufs im römischen Recht (1876). Dazu 
Degenkolb in der Krit. Vierteljahrsschrift Bd. 20 S. 481 ff. 

2* 
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(dves Koiiiaui puberes) ^ird den Kau^reis dai-stelleudes iinge- 
münztes Kupfernietall (aes, raudus, raudusculuin) durch einen ge- 
lernten Wägemeister (libripens) dem Verkäufer zugewogen und 
von dem Käufer mit solennen Worten von der gekauften Sache 
als von seinem Eigenthum Besitz ergiiflfen. * 

Gajus Inst. I. § 119: Est autem mancipatio — imaginaria quae- 
dam venditio: quod et ipsum jus proprium cinum Romanorum est; 
eaque res ita agitur : adhibitis non minus quam qninque testibus civi- 
bus Komanis puberibus et praeterea alio ejusdem condicionis, qui libram 
aeneam teneat, qui appellatur libripens, is qui mancipio accipit, aes 
tenens ita dicit: hunc ego hominem ex jube quikitium meum esse 

AJO ISQÜE MIHI EMPTU8 ESTO HOC AEBE AENEAQÜE LIBRA ; dcindc 

aere percutit libram idque aes dat ei, a quo mancipio accipit, quasi 
pretii loco. 

Das Zuwägen des aes durch den libripens war vor den zwölf 
Tafeln die ernsthafte Zahlung des Kaufi)reises , oder konnte es 
wenigstens sein (es gab noch kein gemünztes Geld). Die manci- 
patio war keine imaginaria venditio, sondern eine wirkliche ven- 
ditio. Die Deeemvim aber fühii;en das gemünzte Geld in Rom 
ein (Kupfergeld, das As; später, 269 v. Chr., folgte dem Kupfer- 
geld das Silbergeld, der Denar). Der Foimalismus der Manci- 
pation blieb trotzdem unverändert. Es blieb der libripens, es 
})lieb das Zuwägen, obgleich das Zuwägen von ungemünztem aes 
jetzt keine Zahlung mehr war. Das Ritual der mancipatio 
scldoss eine blosse Scheinzahlung in sich. Die wirkliche 
Zahlung lag ausserhalb der Mancipatiou. Daher der Rechts- 
satz der zwölf Tafeln, dass die Rechtskraft der Mancipation von 
wirklicher Zahlung des Kaufpreises abhängig sei^). Die Manci- 
pation blieb ein wirklicher Kauf, imd zwar ein Baarkauf, ein eng- 
herziges, nur einem einzigen wirthschaftlichen Zweck dienstbares 
Rechtsgeschäft, mit unbeweglichen Formalitäten umkleidet. Der 
Mancii)ationskauf war die einzige gültige Form des Kaufgeschäfts, 
zugleich die einzige vom Civilrecht ausgebildete Form für die Ver- 
äusseruug des Eigenthums durch Privatrechtsgeschäft. Nur das 
(Mitgeltliche Veräusserungsgeschäft ist rechtlich gültig, und iiui* 



2) Vgl. iinten § 12 Note 1. — Die Gleichstellung der satisfactio (Biü-gen- 
oder Pfandbestellung fiir die Zahlung des Kau^reises) mit der solutio pretii 
ist sicher erst späteren Ursprungs. 
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vor fünf Zeugen und mit dem libripens, und nur die Veräusseiiing 
der gegenwärtigen Sache, und nur die Venlusserung so vieler 
Sachen, als der Käufer auf einmal mit der Hand ergreifen (manu 
capiren) kann. Soll eine grössere Zahl von Sachen mancipirt 
werden, so muss -der ganze Ritus der Mancipation immer auf's 
Neue wiederholt werden. Ein noch ungelenkes, seiner Entwicke- 
lung han-endes Verkehrsrecht! 

Neben der Mancipation stand das nexum, diis feierliche 
Dar lehn. Vor fünf Zeugen wägt der libripens dem Darlehns- 
empfänger die entsprechende Menge Bairenmetall zu, und der 
Darlehnsgeber erklärt gleichzeitig mit solennen Worten, dass der 
Andere jetzt sein Schuldner sei (dare damnus esto). Dann ist 
der Empfänger zur Rückgabe verpflichtet, gleich als ob durch ge- 
richtliches Urtheil seine Schuld schon constatirt wäre. Die Ein- 
fühiiing des gemünzten Geldes führt auch hier dazu, dass nur die 
Form des Darlehns in dem nexum selber vollzogen wird. Das 
\sirkliche Darlehn liegt jetzt ausserhalb des nexum. Dennoch bleibt 
auch hier, wie bei der nmncipatio, der materielle, nur einem be- 
stimmten Zweck dienende Charakter des Geschäfts bewahrt. 
Durch das Mittel des nexum kann nicht jegliche Schuld, sondern 
niu' eine Darlehnsschuld begründet werden^). Wie kein 
anderes Veräusserungsgeschäft als der Kauf, so ist dem alten 
Civilrecht kein anderer Contract bekannt als das Darlehn. 

Die Mancipatio ist Baargeschäft. Sie verpflichtet den Käufer 
nicht zur Preiszahlung, sondern macht nur von der Preiszahlung 
den XJebergang des Eigenthmns abhängig. Das nexum ist Credit- 
geschäft: seine Wirkung ist Verpflichtung des Darlehnsempfängers 
zur Rückzahlung. Hier folgt der Schuld die Schuldvollstreckung. 

Die Schuldvollstreckung aus dem nexum geht direct gegen 
die Person des Schuldners, mit unerbittlicher Strenge. Der Schuld- 
ner -fällt in die Knechtschaft seines Gläubigers. Der mag ihn 
binden und in Ketten legen. Nehmen mehrere Gläubiger den- 
selben Schuldner in Anspruch, so mögen sie von Rechtswegen 

3) Dies folgt aus den Rechtssätzen über die nexiliberatio , unten § 76. 
Auch beim nexum muss es daher, wie bei der mancipatio, ein Mittel gegeben 
haben, das materielle Geschäft im Ritual hervortreten zu lassen, so dass der 
Schuldner nicht blos durch die Form des nexum verpflichtet wurde, gerade 
wie der Käufer nicht blos durch die Form der mancipatio Eigenthum erwarb. 
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seinen Leib theilen, und ein Versehen bei der Theilung soll 
ihren Rechten unschädlich sein. 

XII tabb. III, 1 — 4. Aeris confessi rebusque jure judicatis XXX 
dies justi sunto. Post deinde manus injectio esto. In jus ducito. 
Ni judicatum facit aut quis endo eo in jure \indicit, secum ducito, 
vincito aut nervo aut compedibus XV pondo, ne minore, aut si volet 
majore vincito. Si volet, suo vivito, Ni suo vivit, qui eum vinctum 
habebit, libras farris endo dies dato, si volet plus dato. 6. Tertiis 
nundinis partis secanto. Si plus minusve secuerint, sc fraude esto. 
Der Strenge des Privatrechts entspricht die Strenge der 
Familiengewalt. In seinem Hause ist der paterfamilias souverän. 
Er übt die Gewalt über Leben und Freiheit seiner Hausange- 
hörigen. Nicht das Recht, sondern nur die Sitte und die Religion 
setzen ihm eine äussere Schranke. 

§ 11. 
Die interpretatlo. 

In den zwölf Tafeln hatte das altrömische Recht die ihm 
entsprechende Form der Dai-stellung gefunden: die Fonn des 
Volksgesetzes. 

Auch in Rom war das Recht ursprünglich von gewohnheits- 
rechtlicher Entwickelimg ausgegangen. Aber das Gewohnheits- 
recht galt den Römern immer als eine mindere Art des Rechts. 
Die verhältnissmässige Unfassbarkeit, Fonnlosigkeit, Unbeweisbar- 
köit desselben stand mit dem römischen Formensinn in Wider- 
spruch. Es gab gewohnheitsrechtliche Rechtssätze, welche, alt- 
ererbt und durch das Rechtsleben klar ausgearbeitet, volle Rechts- 
kraft (legis vicem) besassen. Im Allgemeinen aber hielt man 
dafür, dass der rechtsprechende Magistrat an das blosse Gewohn- 
heitsrecht nicht schlechtweg gebunden, dass er berechtigt sei, dem 
Gewohnheitsrecht gegenüber sein Ermessen in gewissem Grade 
walten zu lassen. Anders aber mit der lex, mit dem Rechtssatz, 
welcher durch feierliche Consenserkläi-ung zvrischen Magistrat und 
Bürgerschaft vereinbart war. Die lex w^ar für den Magistrat un- 
verbrüchliche Autorität. 

Mit den zwölf Tafeln hatte das römische Recht zu einem 
erheblichen Theile die Form der lex angenommen i). Darin lag der 



1) Schon in der Königszeit waren Einzelgesetze gegeben worden; so 



§ 11. Die interpretatio. 23 

Erfolg und das Volksthümliche der decemviralen Gesetzgebung: 
das Recht war, jedenfalls so weit es hier codificirt war, der Will- 
kür des rechtsprechenden Magistrats entrückt. 

L. 2 § 1 D. de orig. juris (1, 2) (Pomponius): Et quidem 
initio civitatis nostrae populus sine lege certa, sine jure certo primuni 
agere instituit omniaque manu a rege gabemabantur. 

Tacitus, Annal. III, 27 : compositae duodecim tabulae, finis aequi 
juris. 

Nach Vollendung der zwölf Tafeln war die Kraft der nächsten 
drei Jahrhunderte auf die volle Entfaltung ihres Inhalts gerichtet. 
Auf dem Gebiete des Privatrechts griff die Volksgesetzgebung der 
Republik nur ausnahmsweise ein. In der Hauptsache ward die 
Klarstellung und zugleich die Fortbildung des Zwölftafelrechts dem 
Rechtsleben selbst überlassen. Auf die Epoche der Gesetzgebung 
folgte die Epoche der interpretatio. 

Es galt, das neue Recht, welches der Verkehr forderte, als 
schon in den zwölf Tafeln enthalten imd durch die Gesetzeskraft 
desselben gedeckt darzustellen. Eine formale Beseitigung des 
Zwölftafelrechts (als lex) durch abweichendes Gewohnheitsrecht 
wäre dem Römer damals undenkbar erschienen. Bis zmn Aus- 
gang der römischen Rechtsentwickelung, bis zimi Corpus Juris civilis 
von Justinian, also ein ganzes Jahrtausend lang, als zuletzt schon 
längst von dem ganzen Zwölftafelrecht kein Stein mehr auf dem 
andern stand, galt in der Theorie noch immer die Rechtskraft der 
zwölf Tafeln als der Quelle des gesammten römischen Rechts. 
So entsprach es dem conservativen , in allen rechtlichen Dingen 
höchst vorsichtigen Sinne der Römer. Kein Buchstabe der zwölf 
Tafeln sollte geändert werden, und doch galt es, in den alten 
Buchstaben den neuen Geist hineinzulegen. Es handelte sich nacli 
Vollendung der Zwölftafelgesetzgebimg um eine „interpretatio", 
welche das Recht fortentwickelte, ja änderte, indem sie den Buch- 
staben des Gesetzes unberührt Hess. 

Die Träger dieser interpretatio, welche die letzten Jahrhun- 
derte der Republik ausftillte, zugleich damit die Träger dieser 



werden z. B. dem Semus TuUius Gesetze über Contracte und Delicte zuge- 
schrieben. Die gewöhnlich sog. leges regiae aber, welche in dem sog. 
jus civile Papirianum (ungewissen Ursprungs) eine Zusammenstellung 
erfuhren, enthielten lediglich Sätze sacraler (religiös -sittlicher) Natur, vgl. 
Bruns, Fontes p. 1 ff. 
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ersten Entfaltung' des jus civile , waren die pontifices. Mit ihi*en 
sonstigen wissenschaftlichen Kenntnissen hing ihr Anit zusammen, 
dem richtenden Magistrat bei seiner Rechtsprechung, der vertrag- 
schliessenden oder processftihrenden Partei bei ihi'en Handlungen 
mit juristischem Beirath zur Seite zu stehen (vgl. unten § 15). So 
gelangten sie in die Hen-schaft über die „Auslegung" des gel- 
tenden Rechts, zugleich über die Fortbildung des Ci\ilrechts. 

Auf dem Wege solcher intei-pretatio entstand jetzt die i n j ur e 
cessio, d. h. eine neue Fonii der Eigenthumsübertragung durch 
Scheinprocess vor dem Magistrat. Nach Zwölftafelrecht bedurfte 
es über den, welcher sofort vor dem Magistrat („in jure") ein Be- 
kenntniss des gegnerischen Rechts ablegte, keines Uilheils mehr: 
er war bereits venutheilt (confessus pro judicato est) *). Das Ge- 
ständniss vor dem Magistrat hatte die Kraft des Uilheils, so dass da- 
her im Falle einer Eigenthumsklage der Magistrat sofort zur addictio, 
zum Zuspmch der Sache an den Kläger schreiten konnte. Hatte 
Jemand also vor dem Magistrat zugestanden, dass sein Process- 
gegner Eigenthümer sei, so ging er seines Eigenthmns, falls er es 
bis dahin hatte, verlustig. Was folgte daraus? Sollte das Eigen- 
thimi an einer Sache aus irgend einem Rechtsgnmde veräussert 
werden, so war das Mittel gegeben, dass beide Theile vor den 
Magistrat gingen: der Erwerber behauptete Eigenthum, der Ver- 
äusserer gestand es ihm zu, worauf dann der Zuspruch des Ma- 
gistrats (addictio) zu Gunsten des Erwerbers erfolgte. Damit hatte 
der Veräusserer sein Eigenthmn verloren, der Enverber es erwor- 
ben. Aus einem processualischen Rechtssatz (confessus 
pro judicato est) war ein neues Privatrechtsgeschäft ent^sickelt 
worden, dessen Geltung auf die zwölf Tafeln gestützt werden 
konnte : das Rechtsgeschäft der Eigenthumsübertragung durch Schein- 
vindication (in jure cessio). Mit demselben Mittel konnte auch 



2) Dass der Satz: confessus pro judicato est (1. 1 D. 42, 2) in irgend 
welcher Form in den zwölf Tafeln vorkam, wird durch die Aeusserung Ulpians 
(Vat. fr. 50) wahrscheinlich: et mancipationem et in jure cessionem lex 
Xn tab. confirmat. — Den Ausgangspunkt bildete vielleicht nicht der Schein- 
Eigenthumsprocess , sondern der Schein - Statusprocess (z. B. zum Zweck der 
Freilassung). Das Urtheil im Statusprocess hatte aber Rechtski'aft auch gegen 
Dritte (ein Satz, der vielleicht ursprünglich überhaupt vom Urtheil im Vin- 
dicationsprocess galt). Daher die Rechtskraft der in jure cessio auch Dritten 
gegenüber. Anders Demelius, die confessio im röm. Civilprozess (1880) 
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z. B. die Begründung der väterlichen Gewalt (Scheinvindication 
in patriam potestatem) , die Freilassung eines Sklaven (Schein- 
vindication in libertatem) bewirkt werden. Eine ganze Menge 
von neuen Rechtsgeschäften trat durch das Mittel der in jiu*e cessio 
in das römische Rechtsleben ein. 

In ähnlicher Weise ward mit Hülfe eines Strafrechts- 
Satzes der zwölf Tafeln ein anderes Rechtsgeschäft ausgebildet, 
die Emancipation des Haussohnes. Es hiess in den zwölf Tafeln, 
dass der Vater, welcher seinen Sohn drei Mal in die Knechtschaft 
verkauft habe, zur Strafe seine väterliche Gewalt verlieren solle, 
XII tabb. IV, 2 : Si pater filium ter venumduuit, iilius a patre 
Über esto. 

Diesen Rechtssatz machte man sich zu nutze. Scheines halber 
verkaufte der Vater drei Mal seinen Sohn einem Andern in die 
Knechtschaft, der ihn dann jedes Mal wieder freiliess (durch das 
Mittel der in jure cessio). Damit hatte man die Emancipation, 
die Entlassung des Haussohnes aus der väterlichen Gewalt, erreicht, 
denn die Voraussetzung des Zwölftafelgesetzes war ei^iUlt: der 
Sohn war vom Vater dreimal in die Knechtschaft verkauft worden ; 
so war der Sohn jetzt frei von der väterlichen Gewalt. 

Am wichtigsten aber war die Umgestaltung, welche die manci- 
patio durch die jetzt beginnende Entwickelung erfuhr. 

Es hiess in den zwölf Tafeln : 

Xn tab. VI, 1 : Cum nexum faciet maneipiumque 3), uti lingua 
noncapassit, ita jus esto. 

Das gesprochene solenne Wort bestimmte die Wirkung des for- 
malen Rechtsactes. Mit Hülfe dieser Rechtssatzes ward die Natur 
der mancipatio verändert. Nach den zwölf Tafeln sollte die manci- 
patio ein wirkliches Kaufgeschäft sein. Der in der Mancipation 
benannte Kau^reis musste reell ausgezahlt werden, wenn die 
Mancipation gültig sein sollte. Es stand aber bei den Parteien, 
in der Mancipationshandlung nicht den wirklichen Kaufpreis, son- 
dern einen blossen Scheinpreis zu benennen, dessen Zalilung 
dann genügte, um die Veräusserungswirkung der Mancipation her- 



S. 98ff. Nicht in der confessio des Veräusserers , sondern in der solennen 
vindicatio des Erwerbers findet das „rechtskräftige Urtheil" Aug. Schnitze 
Privatrecht und Process in ihrer Wechselbeziehung (1883) S. 459 if. 477 if. 
3) Mancipium heisst hier die mancipatio. 
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beizuführen. Das ist späterhin geschehen. Es ging daraus die 
mancipatio sestertio nummo uno hervor. In der Mancipation ward 
erklärt, dass die Sache für „einen Sesterz" verkauft werde. Wai' der 
Sesterz gezahlt *), so ging laut den zwölf Tafeln das Eigenthum 
an der Sache auf den Erwerber über. Als mancipatio sestertio 
nummo uno war die Mancipation zu einem Scheinkauf (imagi- 
naria venditio) geworden. 

Die Mancipation war damit das Mittel für die Eigenthums- 
übertragung als solche geworden, gleichgut aus 
welchem Rechtsgrunde sie erfolgte. Jetzt konnte dui'ch 
mancipatio auch geschenkt werden. Jetzt ward, was noch wich- 
tiger war, die mancipatio fiduciae causa möglich, die sog. fiducia, 
d. h. die clausulirte Mancipation, welche den verschiedensten 
wirthschaftlichen Zwecken zu dienen im Stande war. An Stelle 
der engherzigen, gebundenen war eine innerlich befi-eite, in ihren 
Zwecken ungebundene Mancipation getreten. 

Fiducia ist die Klausel, durch welche der Mancipations- 
erwerber unter gewissen Umständen zur Rückmancipation der 
Sache sich verpflichtet. 

Es sollte also z. B. dem Gläubiger ein Pfand gegeben werden. 
Ein Verpfändungsgeschäft (Hypothek) in unserem Sinne kannte das 
altrömische Civilrecht nicht. Aber die Mancipation neueren Styls 
konnte zu diesem Zwecke gebraucht werden. Der Schuldner manci- 
pirte dem Gläubiger eine Sache „um einen Sesterz", übertrug sie 
ihm also zu Eigenthum dm-ch blossen Scheinkauf, aber mit der 
C lausei (fiducia), dass nach geschehener Bezahlung der Schuld 
die Sache vom Gläubiger zurück zu geben (zurück zu mancipiren) 
sei. Dann hatte der Gläubiger seine Sicherheit; er hatte in- 
zwischen das Eigenthum an der Pfandsache. Der Schuldner aber 
hatte, sobald die Schuld von ihm getilgt war, sein Rückforderungs- 
recht (aus der Clausel, fiducia). Auch diese Clause!, welche der 
Mancipation beigefügt war, fand den Schutz des Zwölftafelrechts- 



4) Es genügte also nicht, dass das aes (raudusculum), welches zum Ritual 
der mancipatio gehörte, gegeben wiu"de. Es musste ausserdem der Bestimmung 
der zwölf Tafeln von der Nothwendigkeit der Kaufpreiszahlung dm-ch Leistung 
des nummus unus entsprochen werden. Dem Wortlaut der zwölf Tafeln 
war genügt, dem Willen derselben zweifellos nicht. Aber das war gerade die 
Art dieser interpretatio : gestützt auf die Buchstabeninterpretation ein neues 
Recht zu schaffen. 
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Satzes : Uti lingua nuncupassit, ita jus esto. Auf Gruiid der zwölf 
Tafeln konnte aus der fiducia gegen den Maneipationsenipfllnger 
auf Rückmancipation geklagt werden. Die mancipatio ward in 
dieser Form als fiducia das Mittel, Contracte verschiedenster Ait 
abzuschliessen : ein Commodat (Gebrauchsleihe) , Depositum (Hin- 
gabe zur Aufbewahrung), Verpfändung (der soeben näher be- 
sprochene Fall), Tauschvertrag konnte dmch das Mittel der fidu^cia 
(wenn der Commodant also den Commodatar zum Eigenthtimer 
machte u. s. f.) civilrechüich gültig contrahirt werden. Immer ent- 
stand in Anwendung des Zwölftafelrechts die actio fiduciae, die 
Klage auf Rückmancipation der hinmancipirten Sache (wenn die 
Voraussetzungen der Rückmancipation, z. B. Beendigung des ein- 
geräumten Gebrauchs, eingetreten waren). Es war nun aber 
schwierig, die Glausel bei der fiducia im Voraus so zu fomiuliren, 
dass sie in Bezug auf Inhalt und Voraussetzungen genau der be- 
absichtigten Verbindlichkeit des Mancipationsempfängers entsprach. 
Die Klage aus der fiducia (actio fiduciae) gegen den Mancipations- 
empfänger, welcher die Pfandsache, die commodirte, deponiite 
Sache u. s. w. zurückgeben sollte, ward daher als eine sog. actio 
bonae fidei behandelt, d. h. als eine Klage, bei welcher über In- 
halt und Voraussetzungen der Verbindlichkeit in ziemlich weiten 
Grenzen freies richterliches Ermessen zu entscheiden hatte. 

Aus der Mancipation, dem alten solennen strengen Kauf- 
geschäft (Baargeschäft) , war mit Hülfe der Interpretation des 
Zwölftafelrechts ein Doppeltes hervorgegangen: 

1) ein solennes Mittel der Eigenthumsübertragung zu 
ii'gend welchem Zweck; 

2) eine ganze Reihe von Creditgeschäften, nämlich von 
negotia bonae fidei (die Fälle der fiducia), welche re, d. h. durch 
Leistung, durch Mancipation nämlich (sestertio nunmio uno), abge- 
scldossen wurden. 

Mit dem nexum hat eine ähnliche Fortentwickelung nicht 
stattgefunden. Es ist ein Darlehnsgeschäft geblieben, und machte 
in dieser Eigenschaft später dem formlosen Darlehn, dem mutuum, 
Platz (vgl. § 12), welches nur noch durch seine Eigenschaft als 
negotium stricti juris (unten § 63. 66) an die einstige strenge Natur 
des solennen Darlehnsgeschäfts erinnerte. Die Rolle, ein streng 
einseitiges Schuldverhältniss aus irgend welchem Rechtsgrunde 
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durch formales Versprechen des Schuldners zu begründen, 
fiel der stipulatio (unten § 67) zu, welche vielleicht ursprünglich 
an die Fiction eineä Darlehns, insofeni also gleichfalls an» das 
nexiun anknüpfte. 

Wie mit der mancipatio fiduciae causa die Gnmdlage für die 
späteren negotia bonae fidei, so war mit dem nexum Gmudlage 
und Vorbild für die negotia stricti juris (die streng einseitig obli- 
girenden, das Ermessen des Richters ausschliessenden) Rechts- 
geschäfte gegeben. 

§ 12. 
Die Anfänge des Jus gentium. 

Selbstverständlich gab es in Rom von jeher neben den feier- 
lichen, mit der Rechtskraft des jus civile ausgestatteten Rechts- 
geschäften, auch zahllose Verkehrsgeschäfte, welche ohne jegliche 
Foim abgewickelt wurden. Es verstand sich von selbst, dass 
unzählige Käufe einfach durch Hin- und Hergeben von Waare und 
Preis, auch gewiss häufig Darlehen durch einfache Hingabe der 
Geldsumme geschlossen wurden u. s. w. Es gab einen formlosen 
Kauf, eine formlose Tradition (Uebergabe der Waare zum Zweck 
des Eigenthumsübergangs), ein formloses Darlehn und dergleichen 
mehr. Aber alle diese formlosen Vorgänge entbehrten nach alt- 
römischem Recht der Rechtskraft. Es war ein Geschäft, aber 
kein Rechtsgeschäft, welches durch formlosen Kauf zu Stande 
kam. Hatte der Verkäufer eine fremde Sache verkauft und 
tradirt, welche dem Käufer dann von ihrem wahren Eigenthümer 
abgenommen wurde, so stand dem Käufer keine Klage gegen 
seinen Verkäufer zu. Das ganze Verhältniss war rein thatsäch- 
lieber Natur, etwa wie noch heute der Handelsverkehr mit wilden 
Völkern : da wird getauscht und verkauft, aber Rechtsverhältnisse, 
klagbare Befugnisse kommen nicht zu Stande. 

Es lag jedoch ein Moment vor, welches den formlosen Ge- 
schäften zu rechtlicher Gültigkeit verhelfen musste. Dies 
Moment war der Verkehr der Ausländer, sofern er sich in Rom 
bewegte. Der Fremde, der Nichtbürger, war von der Vornahme 
der solennen Rechtsgeschäfte des altrömischen Rechts geradezu 
ausgeschlossen. Die mancipatio und ebenso das nexum waren 



§ 12. Die Anfänge des jus gentium. 29 

ungültig, wenn einer der Betheiligten, sei es auch nur einer 
der Zeugen, nicht römischer Bürger war. Hätte der fi'emde Kauf- 
mann also auch in Rom die Formen der mancipatio beobachten 
wollen, es hätte ihm nichts genützt, denn die mancipatio wäre 
trotzdem nichtig gewesen. Der Verkehr der Fremden in Rom, 
auch also der Verkehr der Fremden mit römischen Bürgern war 
zu allen Zeiten auf jene formlosen Rechtsgeschäfte angewiesen. 
Es gab keine anderen Rechtsgeschäfte für sie. Und wäre es mög- 
lich gewesen, diesen Rechtsgeschäften der fremden Handelsleute 
auf die Dauer die Rechtsgültigkeit zu versagen? Es war nöthig, 
nicht blos (was sich von selbst verstand), dass diese formlosen 
Geschäfte gültig waren, wenn Fremde untereinander paciscirt 
hatten, sondern, dass sie auch gültig waren, wenn der Fremde 
mit einem römischen Bürger ein solches Geschäft einging. Ja, 
da auch unter den römischen Bürgern selbst tagtäglich Ge- 
schäfte dieser Art ohne Fonn eingegangen wurden, so ergab sich 
von selbst, dass die Entwickelung zur rechtlichen Anerkennung 
derselben sowohl für Bürger wie für Nichtbürger drängte. 

Schon zur Zeit der zwölf Tafeln war der erste Schritt in 
dieser Richtung vollbracht worden. Die zwölf Tafeln erklärten 
auch die formlose Tradition für einen rechtsgültigen Eigenthums- 
erwerbsgrund (an res nee mancipi), sofern sie auf Grund eines 
Kaufgeschäftes erfolgte, und sofeme der Kau^reis vom Käufer 
wirklich gezahlt war. Der Rechtssatz der zwölf Tafeln von der 
Nothwendigkeit der Preiszahlung für den Eigenthumserwerb des 
Käufers (der Preiszahlung ward dann die Creditirung des Preises 
gleichgestellt) ist bis auf Justinian nicht blos auf die Mancipation, 
sondern gerade an erster Stelle auf den Erwerb durch Tradition 
bezogen worden^). Die Eigenthum übertragende Kraft der Kauf- 
tradition ist dann auf die Tradition schlechtweg übertragen worden. 
Die Rechtsnothwendigkeit der feierlichen Mancipation beschi'änkte 
sich auf bestimmte Klassen von Sachen, die sog. res mancipi 
(unten § 49), für welche wahrscheinlich von Altei^ her der Gebrauch 
der Mancipation thatsächlich vorwiegend in Uebung war. Es 



1) ^gl« § 41 I. de rer. div. (2, 1): Venditae et traditae (res) non aliter 
emtori acquiruntur, quam si is venditori pretiiun solverit vel alio modo satis- 
fecerit, veluti expromissore aut pignore dato; quod cavetur lege XII ta- 
bularum. 
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waren die Sachen, welche den eigentlichen Grundstock des bäuer- 
lichen Vermögens bildeten: das Grundstück (fundus Italicus) mit 
seinem lebendigen Inventar (Sklaven und Zug- und Lastthiere). 
Für alle übrigen Sachen (Geld, Kleidungsstücke, Geräthschaften 
u. s. w., die sog. res nee mancipi, nicht zum dauernden Besitz, 
sondern zum Verkehr bestimmt) gentigte es zum Eigenthums- 
erwerb, wenn sie einfach tibergeben (tradirt) wurden. 

Wie die formlose Tradition, so hat in der ferneren Entwicke- 
lung der formlose Kauf, das formlose Darlehen u. s. w. Rechts- 
gültigkeit empfangen. 

Der Weltverkehr trat mit seinen Anforderungen den alt- 
väterischen Formen des römischen jus civile gegenüber. Schon 
hatte er gegen das Ende der Republik in der Anerkennung einer 
Reihe von formlosen Rechtsgeschäften einen ersten Erfolg davon- 
getragen, einen Erfolg, welcher bereits die ganze Folgezeit in sich 
schloss. Mit dem Ausgang der republikanischen Epoche beginnt 
die Umwandlung des römischen Stadtrechts in das Weltrecht der 
Zukunft. 



Zweites Kapitel. 

Die Zeit des Weltrechts. 

(Die Eaiserzeit.) 

§ 13. 
Jus clTÜe und jus gentium. 

Jus civile ist Stadtrecht. An seine Stelle sollte das jus gentium 
(Weltrecht) treten. 

Schon hatte das römische Stadtrecht eine Reihe von Rechts-^ 
geschäften aufgenommen, deren gemeinsamer Charakterzug die 
Formlosigkeit, die leichte Handhabung, die freie Beweglichkeit war 

(§ 12). 

Die Römer selber machten die Wahrnehmung, dass ihr Recht 

bereits ein doppeltes Element enthielt: das eine durch die Form 

wirkende, welches ihrem alten jus civile entstammte, das andere 

formfreie, welches durch die Berührung des römischen Verkehrs 

mit dem Weltverkehr zur Rechtskraft erstarkt war, jenes nur für 
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den Verkehr der römischen Bürger unter einander, dieses auch 
für die Fremden (peregrini) gültig und bestimmt. Das Recht der 
ersten Art, das eigenthümlich römische Recht, hiess ihnen jetzt 
jus civile im engeren, besonderen Sinne (jus proprium civium 
Romanorum), das andere aber erschien ihnen als ein gemeines 
Menschenrecht, durch die Natur der Dinge und gemeinmensch- 
liches Billigkeitsgefühl allen Völkern gemeinsam (jus gentium, 
quod apud omnes gentes peraeque custoditur), gewissermassen ein 
kraft seiner Selbstverständlichkeit überall geltendes Naturrecht. 
Nicht als ob man die Geltung eines von den Philosophen erdach- 
ten Naturrechts hätte einführen wollen, vielmehr war und blieb 
auch das jus gentium ein Theil des positiven, durch die Ver- 
kehrsgewohnheiten und andere Rechtsquellen (insbesondere das 
prätorische Edict, § 14) concret gestalteten römischen Rechts. 
Auch nicht, als ob man einfach fertiges fremdes Recht (hellenisches 
Recht) aufgenommen hätte; das geschah nur ganz ausnahmsweise, 
und auch hier unter Wahrung der römischen Selbständigkeit 
(z. B. bei der Hypothek). Nein, es war lediglich das erwachende 
Bewusstsein, dass durch Aufnahme des freieren Elements das 
römische Recht beginne, seine nationalen Besonderheiten abzulegen 
und aus localem Sonderrecht und Stadtrecht in ein gemeines 
Weltrecht sich zu verwandeln, welches in der Entgegensetzung 
von jus civile und jus gentium zum Ausdruck gelangte. Jus 
gentium war der Theil des römischen Privatrechts, 
welcher mit dem Privatrecht anderer Völker (insbe- 
sondere dem griechischen Recht, das an den Gestaden des Mittel- 
meeres eine natürliche Vorherrschaft ausübte) übereinstimmte. 
Mit anderen Worten: jus gentium war derjenige Theil des römi- 
schen Rechts, welcher schon den Römern als ratio scripta, als 
gemeingültiges und gemeinmenschliches Recht erschien. 

Die Unterscheidung des römischen Rechts in jus civile und 
jus gentium war nicht von blos theoretischem, sondern von emi- 
nent praktischem Werthe. Der Verkehr der Fremden , der Grie- 
chen, Phönicier, Juden, stand in Rom unter römischem Recht, 
aber unter römischem jus gentium; nach römischem Sonderrecht 
(jus civile in seinem neuen, engeren Sinne) konnte nur der römische 
Bürger mit dem römischen Bürger verkehren. Das jus gentium 
war also zugleich das römische Fremdenrecht (das Verkehrsrecht 
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der Peregrinen), wie es ja auch unter dem Einfluss des Fremden- 
verkehrs seine Gestalt gewonnen hatte. 

Bei jedem Volk tritt ein Moment ein, in welchem die An- 
forderungen natürlichen Billigkeitsgefühls gegen die überlieferten 
Formen einer strengeren Urzeit reagiren. Bei den Römern war 
dieser Moment jetzt herangekommen. Das jus gentium war das 
jus aequum, welches im Gegensatz zu dem altüberlieferten jus 
strictmn sich immer bedeutender entfaltete. Die Geschichte des 
römischen Rechts ging darauf hinaus , dies neu aufkommende jus 
aequmn an die Stelle des jus strictum zu setzen, das alte jus 
civile zu vernichten durch jus gentium. Aber der römische Rechts- 
instinct liess diese Entwickelung nicht mit einem Schlage vor sich 
gehen. Nicht wie ein Hagelwetter kam das jus gentium über das 
jus ci^lle. Es war vielmehr die stetige, unausgesetzte Arbeit von 
mehr als einem halben Jahrtausend, welche ganz allmälig das 
Billigkeitsrecht neben dem älteren strengeren Recht zur Ausbildung 
brachte, und dann erst, als die Formen des jus civile altersgrau, 
leer, von selber lebensunfähig geworden waren, dasselbe völlig 
beseitigte. Langsam, mit Vorsicht, gewissermassen Stück für Stück, 
ward ein Theil des freieren, billigen Rechts nach dem anderen 
entfaltet, probirt und dem römischen Rechtsorganismus einverleibt. 
Eine ungeheure Detailarbeit reformirte das römische Recht. Und 
allein durch diese Sorgfalt, welche nicht auf stolzen Rossen allge- 
meiner unklarer Billigkeitsprincipien einherzog, sondern mit dem 
ererbten römischen Sinn für Mass, Form und Gesetzlichkeit das 
Billigkeitsrecht auf klare, ins Feinste durchgearbeitete, in allem 
Einzelnen erwogene Grundsätze brachte, konnte das römische 
Recht trotz der weiten, freien Entfaltung seines Inhalts doch die 
künstlerische, den Stoff bändigende und in feste architektonische 
Form zwingende Gestaltungskraft bewahren , welche aus dem 
römischen Recht, insbesondere dem römischen Privatrecht, ein nie 
wieder erreichtes Vorbild für alle Zeiten gemacht hat. 

In der Ausarbeitung des jus gentium, des natürlich-billigen 
Verkehrsrechts zu einem krystallklaren, wunderbar durchsichtigen, 
durch Fonn und Inhalt den beschauenden Geist bezwingenden 
System hat die weltgeschichtliche Mission des römischen Rechts 
bestanden. Durch diese Leistung, welche es für alle Zeiten voU- 
])racht hat, ward es fähig, nicht blos ein Weltrecht des römischen 
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Reichs zu sein, sondern, sobald es aus der Vergessenheit der Jahr- 
hunderte wieder auftauchte, auch die Welt der Gegenwart zu 
erobern. 

Drei Factoren sind es gewesen, welche jiach und neben 
einander an dieser selben einen Aufgabe, der Ausarbeitung und 
Einführung des jus gentium, entscheidend thätig gewesen sind : das 
prätorische Edict, die römische Rechtswissenschaft und die kaiser- 
liche Gesetzgebung. 

Cicero de offic. III, 17: societas enira est, latissime quae pateat, 
hominum inter homines, interior eorum, qui ejusdem gentis sunt, pro- 
pior eorum, qui ejusdem civitatis. Itaque majores aliud jus gentium, 
aliud jus civile esse voluerunt. quod civile, non idem continuo gentium, 
quod autem gentium, idem civile esse debet ^). 

Cic. de off. III, 5 : illud natura non patitur, ut aliorum spoliis 
nostras facultates, copias, opes augeamus. Neque vero hoc solum 
natura, id est jure gentium, sed etiam legibus populoinun, quibus 
in singulis civitatibus res publica continetur, eodem modo consti- 
tutum est, ut non liceat sui commodi causa nocerc alteri. 

Gaj. Inst. I § 1 : Omnes populi, qui legibus et moribus reguntur, 
partim suo proprio, partim conununi omnium hominum jure utuntur : 
nam quod quisque populus ipse sibi jus constituit, id ipsius proprium 
est vocaturque jus civile, quasi jus proprium civitatis ; quod vero natu- 
ralis ratio inter omnes hömines constituit, id apud omnes populos 
peraeque custoditur, vocaturque jus gentium, quasi quo jure omnes 
gentes utuntur. populus itaque Romanus partim suo proprio, partim 
communi omnium hominum jure utitur. 



1) Der letzte Satz drückt keine Anforderung an das jus civile (etwa dass 
es sich dem jus gentium accommodiren müsse), sondern vielmehr die That- 
sache aus , dass jus gentium nur das sein kann , was wirklich überall in den 
einzelnen positiven Stadtrechten (vor Allem im römischen Stadtrecht, jus civile 
in diesem Sinne) gilt Das jus civile ist nicht nothwendig jus gentium (gilt 
nicht nothwendig überall), aber das jus gentium ist nothwendig jus civile : das 
überall geltende Recht muss nothwendig auch bei uns gelten, weil es sonst 
kein überaU geltendes Recht (jus gentium) wäre. Jus civile ist hier im Sinne 
von Stadtrecht, also für römisches Recht schlechtweg genommen, nicht in dem 
engeren Sinn des eigenthümlich römischen Rechts. Was bei den Römern 
nicht gilt, das kann selbstverständlich nicht als apud omnes gentes geltend 
angesehen werden. Das jus gentium bewegt sich in den Schranken des jus 
civile (im weiteren Sinn), ist nicht der Gegensatz, sondern ein Theil des 
römischen Rechts. 

So hm 4 Institutionen. 3 
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§ 14. 
Das prStorische Edict. 

Im Jahre 367 v. Chr. ward die Gerichtsbarkeit von der con- 
sularischen Gewalt abgezweigt, und ein besonderer Stadtrichter 
(praetor urbanus) eingesetzt. Später (uni das Jahr 242 v. Chr.) 
ward es in Folge des anwachsenden Verkehi-s nöthig, noch einen 
zweiten Prätor, den praetor peregrinus, einzusetzen, dem alle Pro- 
cesse zwischen römischen Btiigem und Nichtbürgern (Peregrinen) 
oder der Nichtbürger untemuander zugewiesen wurden. Der 
praetor urbanus blieb nur für die Processe der^yömischen Bürger 
untereinander competent. 

Der Prätor besass, ebenso wie vor ihm der Consul, für die 
Dauer seines Amtsjahi-es die alte königliche Gerichtsgewalt ^), d. h. 
eine Gerichtsgewalt mit souveränem richterlichen Ermessen, formell 
nur gebunden dm*ch den Buchstaben der leges, der Volksgesetze 
und diu*ch die kiaft uralten Herkonuuens mit Gesetzeskraft aus- 
gestattete Gewohnheit (oben S. 22). Damit hängt das jus edi- 
cendi zusammen, welches dem Prätor gleich allen höheren Magi- 
stiaten (magistratus majores), d. h. gleich allen Magistraten mit 
Imperium (mit königlicher Amtsgewalt), zuständig war. 

Edicte sind öffentlich bekannt gemachte Verfügungen der 
magistratus majores. Prätorische Edicte sind öffentlich bekannt 
gemachte Verfügungen des Prätors. Sie beziehen sich auf die 
Grundsätze, welche der Prätor bei Handhabung seiner Jurisdiction, 
also bei Handhabung seines freien richterlichen Ermessens zu be- 
folgen beabsichtigt. Der Prätor wird schwerlich von vorneherein 
mit Verkündigung solcher Edicte begonnen haben. Denn es ver- 
stand sich von selbst, dass er zunächst einfach die Ausführung des 
bestehenden Rechts als seine Aufeabe betrachtete, , und dass erst 
allmälig sich feste und zugleich besondere Grundsätze prätorischer 
B;echtsprechung herausarbeiteten, welche dann einer Reaction der 
prätorischen Gewalt gegen die Grundsätze des Civilrechts den 
Weg bahnten, dass also erst allmälig ein Anlass zu öffentlich be- 



1) Der Name praetor bedeutet wörtlich den Feldherm, und ist in den 
ersten Jahrhunderten der Republik der Ehrentitel der Consuln, Mommsen, 
Rom. Staatsrecht H (2. Aufl. 1877) S. 71 ff. 
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kannt zu machenden Verfügungen des Prätors über die Gewähning 
der Rechtshülfe gegeben war. Nur dass schon fi1lh, wie es 
scheint, beim Tribunal des Prätors ein Verzeichniss der Formeln 
des Processes (Klagefonneln u. s. w.) aufgestellt ward zm* Instniction 
für die Parteien. Neben dieser Fonneltafel kaui dann eine zweite 
Tafel auf, welche die Verordnungen des lYätors auf dem Gebiet 
des Rechtslebens (die Edicte) aufnahm, eine Art neuer Gesetzes- 
tafel neben den unfeme auf dem forum Romanum zu erblickenden 
zwölf Kupfertafeln, in welche das altrömische Civili-echt eingegraben 
war. Die prätorischen Tafeln, nur für die Dauer eines Jahres 
bestimmt, waren einfach von Holz, mit weisser Farbe angestrichen 
(daher das Ganze album genannt). Aber diese Holztafeln sollten 
jene ehernen Tafeln aus dem Felde schlagen. Sie waren die 
Träger des Rechts, durch welches das alte Recht der zwölf Tafeln 
reformirt, dann zu Grabe getragen wurde. Das Ganze hiess wegen 
seiner äusseren Form das Album, oder auch das Edict des 
Prätors, indem man also auch die vom Prätor aufgestellten 
Formeln (deren Publication kein Edict im Rechtssinne war) mit 
den eigentlichen Edicten unter dem Gesammtnamen „das Edict" 
mit begriff. Von seinem wichtigsten Bestandtheil (den Edicten) 
empfing das Ganze seinen Namen, welches nun in zwei Theile 
zerfiel, einen Formeltheil und einen andern Theil, welcher die 
eigentlichen Edicte enthielt *). Erst später (vielleicht ei-st unter 
Hadrian bei der definitiven Gestaltung des Edicts) wurden beide 
Theile sachlich ineinander gearbeitet^). 

Von Alters her wird jeder neue Prätor beim Amtsantritt flir 
Revision und Neuaufstellung der Formeltafel (deren Material schon 
bedingte, dass sie höchstens für die Dauer eines Amtsjahres aus- 
reichte) zu sorgen gehabt haben. Was für die Fonneltafel Her- 
kommen war, das war für die Edictstafel von vornhemn Noth- 
weüdigkeit. Die Edicte verloren ihre Gültigkeit mit der Amtsdauer 
des edicirenden Magistrats. Der neue Prätor hatte also beim 



2) Dass die Fonneln und ebenso die Edicte nicht nothwendig auf je 
einer Tafel untergebracht zu werden brauchten, dass die Gesammtzahl der Tafeln 
also mehr als zwei betragen haben kann, versteht sich von selbst. 

3) Vgl. M. Wlassak, Edict und Klageform, 1882, S.22ff. lieber das 
System des Hadrianischen Edicts vgl. jetzt 0, Lenel, das Edictiun perpotuum, 
1883, S. 12 ff. 

3* 
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Amtsantritt das Edict (als Ganzes) neu aufzustellen, ut scirent 
cives, quod jus de quaque re quisque dicturus esset (1. 2 § 10 D. 
de 0. J. 1, 2). 

Dies Edict des Prätors beim Amtsantritt heisst edict um 
perpetuum. Es soll für die ganze Dauer seines Amtsjahres 
gelten. Den Gegensatz bildet das edictum repentinum, die ausser- 
ordentliche Vei-fiigung im Laufe des Amtsjahres füi' die unvor- 
hergesehenen Verhältnisse (prout res incidit). Das Edict (wir 
werden im Folgenden das edictmn peipetuum unter dem „Edict" 
schlechtweg verstehen) ist kein Gesetz, überhaupt ursprünglich 
keine Rechtsquelle. Sogar der edicirende Magistrat selber konnte von 
seinem Edict willkürlich abgehen*), bis eine Lex Cornelia (67 v.Chr.) 
ihn verpflichtete, sich an sein edictum perpetuum zu halten. Aber 
auch dann erlosch die Geltung des Edicts mit dem Amtsjahr des 
Edicirenden. Der Nachfolger w^ar an das Edict des Vorgängers 
nicht gebimden. Er konnte es wiederholen oder auch ändern wie 
er wollte. In der Natur der Dinge aber lag es , dass ein grosser 
Theil des Edicts bald traditionell stehend wiederholt wurde (edic- 
timi tralaticium), und dass der Nachfolger sich auf Zusätze (nova 
edicta, novae clausulae) beschränkte^). So entwickelte sieh eine 
constante prätorische Gerichtspraxis, welche neben dem geltenden 



4) Doch konnte der College in solchem Fall intercediren. Cic. in Verrem 
act. II. lib. I, 46 § 119: Tum vero in magistratu contra illud edictum suum 
sine Ulla religione decemebat. Itaque L. Piso multos Codices implevit earum 
rerum, in quibus ita intercessit, quod iste aliter, atque ut edixerat, decrevisset. 
Vgl. femer § 126 : alias revocabat eos, inter quos jam decreverat, decretumque 
mutabat, ahas inter alios contrarium sine ulla religione decemebat, ac proximis 
paullo ante decreverat. Wenn ein solches Vergehen auch als ungehörig (sine 
ulla religione) empfunden wurde, so äusserte sich doch darin die formell 
freie (soweit nicht bestimmte leges vorlagen), königliche Gerichtsgewalt des 
Magistrats. 

5) Schon zu Cicero's Zeit war der grösste Theil des prätorischen Edicts 
tralaticischer Natur, so dass Cicero das prätorische Recht (welches ja auf keiner 
lex beruhte) als eine Art des Gewohnheitsrechts bezeichnet, Cic. de invent. 
II, 22 § 67: consuetudinis autem jus esse putatur id, quod voluntate omnium 
sine lege vetustas comprobavit; in ea autem jura sunt quaedam ipsa jam certa 
propter vetustatem ; quo in genere et alia sunt multa, et eorum multo maxima 
pars, quae praetores edicere consuerunt. Vgl. femer Cic. Verr. 11. 
lib. I, 44 § 114: et hoc vetus edictum translatitiumque esse. 45 § 115: in re 
vetere edictum novum. Mommsen, Rom. Staatsr. I (2. Aufl.) S.198 Note 3. 
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Gesetzes- und Gewohnheitsrecht zu einem thatsächlicli erheblichen 
Factor des Rechtslebens wurde. 

Der praetor peregrinus hatte unter Bürgern und Nichtbüi-geni 
und über Nichtbürger untereinander zu richten, d. h. er richtete 
nach jus gentium. Das Edict des praetor peregiinus ward daher 
die erste Form, in welcher das jus gentium schriftliche, greifbare, 
feste Gestalt gewann. Es ward zugleich damit in den Stand ge- 
setzt, eine energischere Wirkung auf das Rechtsleben überhaupt 
auszuüben. Der praetor urbanus dagegen richtete nur über Streit- 
sachen römischer Bürger imtereinander. Sein Edict betraf das 
gesammte römische Recht, also mit dem jus gentium, das ja auch 
für römische Bürger galt, auch das jus civile im engeren Sinne. 
Hier ward die Form ersichtlich, in welcher das jus civile im Ge- 
richt des Prätors wirklich praktisch lebendige Gestalt gewann. 

Gesetze konnte der Prätor nicht geben, aber Klagen konnte 
er geben und verweigern. Die Klage alten Styls (legis actio) war 
in unbewegliche, von der Praxis in Anschluss an die Gesetzes- 
worte ausgebildete Formeln eingezwängt. Hier war nur Gestattung 
der Klage (legis actio) oder Versagung derselben von Seiten des 
Magistrats möglich. Darum war es von grosser Bedeutung, dass 
•die Lex Aebutia (etwa mn die Mitte des 2. Jahrhunderts v. Chr.) 
den Fonnularprocess einführte, d. h. ein Verfahren, in welchem 
die Klagstellung zu einer schriftlichen Anweisung (fomiula) seitens 
des Magistrats an den judex führte, um den Letzteren über den 
Gegenstand des Streits und zugleich über die Grundsätze, nach 
denen er zu entscheiden habe zu instruiren (unten § 36). Der 
-erkennende judex (d. h. der Privatmann , welchem der Prätor die 
Untersuchung und Entscheidung des Rechtsstreites herkömmlicher 
Weise übertrug) war jetzt weit mehr als früher von den Ver- 
fügungen des Magistrats abhängig : ihm konnte aufgegeben werden, 
eine Klage, welche nach Civilrecht zuständig war, unter gewissen 
Umständen dennoch abzuweisen, oder auch eine Klage zuzulassen, 
welche dem Civilrecht überhaupt unbekannt war. Auch der Partei 
gegenüber stand der Prätor jetzt weit freier als zuvor : er konnte 
die Klage nicht blos abweisen, sondern auch gestatten, aber unter 
Clausein gestatten, welche für bestimmte Fälle der Abweisung 
gleichkamen. Der ganze Process war unter die Alleinherrschaft 
des Prätors gebracht worden. 
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Daher der mächtige Aufschwung, welchen das prätorische 
Recht in Kurzem nahm. Schon zur Zeit Ciceros war das prä/- 
torische Edict der Führer der römischen Rechtsentwickelung ge- 
worden^). Der wesentliche Inhalt der prätorischen Reform aber 
bestand in der Ausbildung jenes Billigkeitsrechts (des jus gentium), 
welches mehr und mehr die Rücksichtslosigkeit des alten jus 
civile beseitigte. Das prätorische Edict war das beste Mittel, um 
diese ebenso wichtige wie schwierige Reform zu bewerkstelligen. 
Immer nur für ein Jahr gültig, gewährte es das Mittel, ver- 
suchsweise mit neuen Grundsätzen vorzugehen, welche man sofort 
wieder fallen lassen konnte, wenn sie sich nicht bewährten. Im 
Allgemeinen war die Neigung der Prätoren nicht, sofort mit all- 
gemeinen Principien durchzugreifen. Man beschränkte sich viel- 
mehr zunächst darauf, einen ganz bestimmten Fall zu reguliren, 
dessen Bedingungen man deutlich übersah. Dann konnte der 
Nachfolger dem Edict des Vorgängers noch eine weitere Clausel 
beifügen, der Dritte noch einen Schritt weiter vorgehen u. s. f. Man 
strich nicht gerne, was im Edict gestanden hatte, gerade weil 
man abstracte Generalisirungen scheute. Man fügte lieber einen 
zweiten concreten Fall dem ersten hinzu, zugleich weil man so 
des genauen Wortausdrucks sicher war, denn das Wort war es, 
wonach man wie das Gesetz, so das prätorische Edict interpretirte. 
So entstand in dem Edict eine Art Gesetzbuch des Privatrechts 
in der Gestalt von Bestimmungen über Gewährung von Klagen, 
Einreden u. s. w. , nicht gerade angenehm zu lesen und nicht 
gerade in Cicero's Styl, aber ein Gesetzbuch, welches in seiner 
altvaterischen Sprache und seinen ungelenken Wendungen die 
Erfahrungen, die Weisheit, die Vorsicht der Vorältem von Gene- 
ration zu Generation überlieferte. Es war ein Gesetzbuch, welches 
zugleich conservativ und leicht veränderlich war, welches darum 
zugleich in den Erfahrungen der Vergangenheit und in der leben- 
digen Bewegung der Gegenwart wurzelte. 

Das prätorische Recht, wie es durch das Edict sich gestaltete, 
war kein Recht im eigentlichen Sinn, aber doch kraft der Macht, 



6) Cic. de legib. I, 5 § 17: Non ergo a praetoris edicto, ut plerique 
nunc, neque a XII tabulis, ut superiores, sed penitus ex intima philosophia 
hauriendam juris disciplinam putas. 
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welche es über die Gewährung der Rechtshülfe besass, thatsäch- 
lich dem Recht gleich. Schon zu Cicero's Zeit ward es als eine 
Art Gesetz empfunden'). Als jus honorarium (Amtsrecht) trat 
das prätorische Recht dem eigentlichen Recht, dem jus civile 
(Volksrecht, dem Recht von Rechtswegen), wie es duiTh Volks- 
gesetze und Volksgewohnheit ausgebildet war, gegenüber. Jus 
gentium war auf beiden Seiten zu finden, sowohl in dem jus civile ^) 
wie in dem jus honorarium^), aber in dem jus honorarium über- 
wog das Element des jus gentium. Das prätorische Edict war in 
der Hauptsache das Mittel, dem freien Billigkeitsrecht zum Siege 
über das ältere strenge Recht zu helfen. Mochte das prätorische 
Edict in seinen Anfängen nur zur volleren Durchführung des jus 
civile (juris civilis adjuvandi gratia), dann auch zur Ergänzung 
des jus civile (juris civilis supplendi gratia) dienen, endlich ging 
es, von der Strömung der Zeit getragen, zur vollen Refonn des 
Civilrechts (juris civilis .corrigendi gratia) i\ber. 

Die Blüthezeit des prätorischen Edicts fällt in das letzte 
Jahrhundert der Republik und das ei-ste Jahrhimdert der Kaiser- 
zeit. Dann war die Aufgabe in der Hauptsache gelöst. Kaiser 
Hadrian liess um das Jahr 131 n. Chr. durch den Juristen Salvius 
Julianus die beiden prätorischen Edicte (des praetor urbanus und 
des praetor peregrinus) zu einem einzigen Edict zusammenfassen 
und verarbeiten, unter Aufnahme wahrscheinlich auch des Edicts der 
Aedilen, und veiiündigte das Ganze als allgemein verbindliches 
Reichsgesetz. Seitdem war das Edict des Prätors unveränderlich 
(edictum perpetuum in diesem neuen Sinn). Auch in den Pro- 
vinzen hatte es Geltung, vielleicht (als edictum proAinciale) mit 
einzelnen Zusätzen, welche auf die Verhältnisse der Provinzialen 
Bezug nahmen. Das prätorische Recht war zu Kaiserrecht ge- 
worden ^% 



7) Cic. in Verrem II, 1 § 42: Qui plurimum tribuimt edicto, praetoris 
edictum legem annuam dicimt esse. 

8) Hier das Wort in dem weiteren Sinn genommen, in welchem es das 
römische Recht schlechtweg (das „Stadtrecht") bezeichnet, mag es jus civile 
im engeren Sinn (eigenthümlich römisch) oder jus gentium sein. Im Gegensatz 
zum jus honorarium ist jus civile alles römische Recht, welches von Rechts- 
wegen Recht ist. 

9) Dem nur von Edictswegen geltenden Recht. 

10) Vgl. Aug. Schnitze, Privatrecht und Process S. 533 ff. 
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Das prätorische Recht war fertig. Es war Zeit, dass eine 
neue Kraft herantrat, um eine nunmehr neu sich stellende Auf- 
gabe zu lösen: die römische Rechtswissenschaft. 

L. 2 § 10 D. de orig. juris (1, 2) (Pomponiüs): Eodem tempore 
et magistratos jora reddebant, et, ut scirent cives, quod jus de qoaque 
re quisque dietams esset, seque praemanirent , edicta proponebant 
Quae edicta praetorum jus honorarium constituerunt. Honorarium 
dicitur, quod ab honore praetoris venerat. 

Asconius in Cicer. orat. pro Conielio : Aliam deinde legem Cor- 
nelius, etsi nemo repugnare ausus est, multis tarnen invitis tulit: ut 
praetores ex edictis suis perpetuis jus dicerent; quae res cunctam 
gratiam ambitiosis praetoribus, qui varie jus dicere solebant, sustulit. 

L. 7 § 1 D. de just, et jure (1, 1) (Papinian.) : Jus praetorium 
est, quod praetores introduxerunt adjuvandi vel supplendi vel corri- 
gendi juris civilis gratia, propter utilitatem publicam. 

L. 8 eod. (Makcian.): et ipsum jus honorarium viva vox est 
juris civilis. 

Zur Yeranschaulichung des Edictsinhalts setze ich die Stelle des 
Edicts her, welche von der in integrum restitutio propter absentiam, 
d. h. von der Wiederaufhebung eines Rechtsnachtheils handelt, den 
Jemand in Folge nicht rechtzeitiger Wahrnehmung seiner Rechte er- 
litten hat. L. 1 § 1 D. ex quib. caus. maj. (4, 6): Verba autem 
edicti talia sunt: Si cujus quid de bonis, cum is metus aut 
sine dolo malo reipublicae causa abesset, inve vinculis 
Servitute hostiumque potestate esset; sive cujus actio- 
nis eorum cui dies exi,sse dicetur; item si quisquid usu 
suum fecisset aut quod non utendo amisit, consecutus, 
actioneve solutus ob id, quod dies ejus exierit, cum 
absens non defenderetur inve vinculis esset secumve 
agendi potestatem non faceret, aut cum eum invitum in 
jus vocari non liceret neque defenderetur; cumve ma- 
gistratus de ea re appellatus esset sive cui pro magi- 
stratu sine dolo ipsius actio exempta esse dicetur: 
earum rerum actionem intra annum, quo primum de 
ea re experiundi potestas erit, item si qua alia mihi 
justa causa esse videbitur, in integrum restituam, quod 
ejus per leges, plebis scita, senatus consulta, edicta, 
decreta principum licebit. — Ganz deutlich sieht man hier 
die nacheinander eingeschobenen Clausein; die jüngste ist sicher die 
letzte, ganz allgemein lautende. Zu beachten ist, dass als Schranke 
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des prätorischen Ermessens aosdrücklich nur das Gesetzesrecht, nicht 
aber das Gewohnheitsrecht genannt ist. 

Ausgaben: 
Rudorff, Edicti perpetui quae supersunt. Lipsiae 1869. 
Bruns, Fontes juris Romani antiqui, ed. 4. 1879, p. 165 sq. 
Dazu 0. Lenel, Das Edictuin perpetuum, 1883. 

§ 15. 

Die rSmIsche Rechtswissenschaft. 

Die Anfänge der römischen Jurisprudenz liegen bei den ponti- 
fices, welche die sachverständigen Beiräthe im Gericht des Königs, 
dann des Consids, dann des Prätoi'S waren. Ihie Rechtswissen- 
schaft hing mit ihrer Wissenschaft von der Religion und von der 
Astronomie zusammen. Sie kannten das Sacralrecht und den 
Kalender, sie wussten, an welchen Tagen es zulässig war, Klage 
zu erheben (dies fasti) und an welchen Tagen nicht (dies nefasti). 
In Folge ihrer berathenden Mitwirkung im Gericht waren sie es, 
welche die Klagform^ln G^gis actiones) sowie die rechtsgeschäft- 
lichen Formeln kannten, beheiTschten, fortbildeten. Ihre Wissen- 
schaft war die Wissenschaft von dem Buchstaben des Gesetzes 
und von der kunstgemässen Anwendung, Auslegung, Verwerthung 
dieses Buchstabens (interpretatio, oben § 11). Um dieser inter- 
pretatio willen, welche nicht Jedermanns Sache war, und welche 
doch die Form der Klage und des Rechtsgeschäfts im Einzelfall 
massgebend bestimmte, erschien die pontificale Jurisprudenz als 
eine Art Geheimwissenschaft und zugleich als ein Machtmittel des 
patridschen Standes, welchem die pontifices angehörten, über die 
Plebejer, so dass die Veröffentlichung der legis actiones, d. h. der 
Elagformeln in der von den pontifices ihnen gegebenen Gestalt, 
bald nach den zwölf Tafeln durch Flavius und Aelius (sog. jus 
Flavianimi, jus Aelianum) für eine grosse volksthümliche That 
geachtet wurde ^). Eine grosse Wendung bedeutete es daher, als 
der erste plebejische Pontifex maximus, Tiber iusCoruncanius 
(um 254 V. Chr.) sich bereit erklärte , Jedermann über Fragen 



1) Die öffentliche Aufstellung des Kalenders war bereits durch die De- 
cemvim bewirkt. 
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des Rechts Auskunft zu ertheilen. Schon vor ihm hattyen die ponti- 
fices auf Anfrage Auskunft gegeben, aber nicht Jedermann, sondern 
nur dem anfragenden Magistrat oder der Partei, welche an einer 
Rechtsfrage praktisch betheiligt war. Die Ankimdigung des Tib. 
Coruncanius bedeutete, dass jetzt auch der blos theoretisch inter- 
essirten Anfrage Antwort gegeben werden solle. Das Wissen vom 
Recht sollte als solches Jedermann zugänglich werden. Damit 
waren die Anfänge des RechtsimteiTichts und, was nothwendig 
daraus folgen musste, einer juristischen Literatur gegeben. Die 
fachmässige Kenntniss wm Recht musste allmälig aus den Kreisen 
der pontifices heraustreten imd Bestandtheil der nationalen Bil- 
dung werden 2). Aus einer blossen Kenntniss vom Recht ging 
eine ihrer Principien sich bewusst werdende Wissenschaft vom 
Recht hervor. 

L. 2 § 6. 7. D. de orig. jur! (1, 2) (Pomponius): omnimn tamen 
harum (legum XII tab.) et interpretandi scientia et actiones apud col- 
le^um pontificum erarit, ex quibus constituebatur, quis quoquo anno prae- 
esset privatis. — Postea cum Appius Claudius proposuisset et ad for- 
mam redegisset has actiones, Gnaeus Flavius scriba ejus, libertini filins, 
subreptum librum populo tradidit, et adeo gratum fuit id munus populo, 
ut tribunus plebis fieret et Senator et aedilis curulis. hie über, qui 

actiones continet, appellatur jus civileFlavianum. auges- 

cente dvitate, quia deerant quaedam genera agendi, non post multum 
temporis spatium Sextus Aelius alias actiones composuit et librum 
populo dedit, qui appellatur j u s Aelianum. 

§ 35 eod.: ex omnibus, qui scientiam (juris civilis) nancti sunt, 
ante Tiberium Coruncanium publice professum neminem tradi- 
tur : ceteri autem ad hunc vel in latenti jus civil e retinere cogitabant 
solumque consultatoribus vacare potius quam discere volentibus se 
praestabant. 

§ 41 eod.: Quintus Mucius (Scaevola), Publii filius, pontifex 
maximus, jus civile primus constituit, generatim in libros decem et 
octo redif^ndo. 

Die v<»rnehmste Thätigkeit eines Rechtskundigen war die 

2) Der jüngere Qu. Mucius Scaevola, pontifex maximus, Zeitgenosse 
Cicero's, erklärte dem Redner Servius Sulpicius, der ihn in einer Rechtsfrage 
anging: turpe esse patricio et nohili et causas oranti, jus, in quo versaretor, 
ignorare. 
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respondirende (Anfragen beantwortende), mit welcher die docirende 
und die schriftstellerische Wirksamkeit sich verband. 

Die Autorität der pontificalen responsa alten Styls ruhte auf 
der Stellung des Collegiums der pontifices, welches alljährlich 
ein Mitglied dazu bestimmte, um die privatrechtlichen Gut- 
achten abzugeben (constituebatur, quis quoquo anno praeesset pri- 
vatis). Daraus ergab sich die verbindliche Kraft, welche das 
pontificale Gutachten für die Richter besass^). Seit dem Ende 
der Republik war zugleich mit der Verbreitung der Rechtskimde 
das freie Respondiren auch Anderer, welche nicht zu dem priester- 
lichen Collegium gehörten, aufgekommen, nattlrlich ein Respon- 
diren ohne verbindliche Autorität. Das Ansehen der responsa 
und überhaupt der Jurisprudenz schien darunter leiden zu müssen, 
und doch war es unmöglich, zu der alten Monopolisirung der 
Rechtweisung durch die pontifices zurückzukehren. Kaiser Augustus 
ergriff daher einen anderen Ausweg. Er befahl, um die Autorität 
der Rechtweisung wieder herzustellen, dass die responsa fortan 
ex auctoritate ejus (principis), also mit kaiserlicher Autorität 
gegeben werden sollten. Er war zugleich pontifex maxinms, und 
so konnte seine Verordnung zugleich als eine Wiederbelebung und 
als eine Reform der alten autoritativen Rechtweisung, welche 
natürlich durch die freie Rechtweisimg nicht aufgehoben worden 
war, angesehen werden. Durch Vermittelung des princeps konnte 
nunmehr auch ein Nicht -Pontifex autoritativ respondiren. Von 
diesem Augenblick an verschwindet der Einfluss des Pontifical- 
collegiiuns auf die Entwickelung des Civilrechts, und der princeps 
im Bunde mit der jetzt laisirten Jurisprudenz tritt in den Vorder- 
grund. 

Die Form, in welcher das ex auctoritate principis respondere 
seine feste, für die spätere Zeit massgebende Gestalt erhielt, 
scheint erst diu*ch Tiberius festgestellt worden zu sein. Seitdem 
ist es Herkommen, dass einzelnen hervorragenden Juristen das 
jus respondendi (jus publice, populo respondendi) vom Kaiser 
verliehen wird, d.h. das Recht, für den Richter verbindliche 



8) Mit dem pontificalen responsum galt der Process als thatsächlich ent- 
schieden, wenngleich formell noch die Verkündigung des Urtheils durch den 
Richter hinzukommen musste, vgl. Mommsen, Rom. Staatsrecht II (2. Aufl.) 
S. 46. 48. 
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Gutachten zu ertheilen. War das Gutachten in der vorgeschrie- 
benen Form (schriftlich und versiegelt) gegeben, so musste der 
Richter danach erkennen, falls nicht von einem anderen, gleich- 
falls privilegirten Juristen ein entgegengesetztes Gutachten vorlag. 
Was zunächst nui* von dem Gutachten galt, welches ausdrücklich 
für diesen Process gegeben war, das ward dann im Wege des 
Herkommens auch früheren Gutachten zu Theil, also denjenigen 
responsa, welche gegenwärtig nicht mehi* in ihrer officiellen Form 
(schriftlich und versiegelt), sondern lediglich in der Responsen- 
literatur (den Responsensaimnlimgen) vorlagen, ein Herkommen, 
welches dm^ch ein Rescript Hadrians ausdrücklich bestätigt wurde. 
Die Gutachten der privilegirten Juristen (responsa prudentium) 
waren zu einer Art Rechtsquelle geworden, und die Kraft der 
Rechtsquelle begann, von den responsa auf die juristische Literatur 
sich zu übertragen. 

L. 2 § 48. 49 D. de orig. jur. (1, 2) (Pomponius): Massurios 
Sabinus in equestri ordine fuit et publice piimus respondit : posteaque 
hoc coepit beneficium dari, a Tiberio Caesare hoc tamen illi concessom 
erat. Et, ut obiter sciamus, ante tempora Augusti publice respondendi 
jus non a principibus dabator, sed qui fiduciam studiorom suorum 
habebant, consulentibus respondebant : neque responsa utique signata 
dabant, sed plerumque judicibus ipsi scribebant, aut testabantur, qui 
illos ccmsulebant. primus divus Augustus, ut major jm*is auctoritas 
haberetur, constituit, ut ex auctoritate ejus responderent : et ex illo 
tempore peti hoc pro beneficio coepit. 

Gaj. Inst. I, § 7 : Responsa prudentium sunt sententiae et opiniones 
eorum, quibus permissum est jura condere. quorum omnium si in unum 
sententiae concurrunt, id quod ita sentiunt legis vicem obtinet ; si vero 
dissentiunt, judici licet quam velit sententiam sequi; idque rescripto 
divi Hadriani significatur. 

Die Macht war der römischen Jurisprudenz gegeben. Es war 
jetzt nur die Frage, ob sie dieselbe zu gebrauchen im Stande sei. 

Zunächst gerieth die Rechtswissenschaft mit sich selber in 
Conflict. Zwei Rechtsschulen, die Sabinianer und die Pro- 
culejaner, jene an die Autorität des C. Atejus Capito, diese 
an die Autorität des M. Antistius Labeo (Beide zur Zeit des 
Augustus) sich anschliessend, traten einander gegenüber. Ihren 
Namen empfingen die beiden Schulen, die eine von Massurius 
Sabinus (unter Tiber), welcher den Spuren des Capito folgte 
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die andere von Licinius Proculus (unter Nero), welcher als 
Haupt der Labeonischen Schule anerkannt ward. Von C. Cassius 
Longinus, welcher dem Sabinus nachfolgte, trtjgt die Schule 
der Sabinianer auch den Nanien der Cassianer; nach Pega- 
sus, dem Nachfolger des Ih'oculus, werden die Schüler des Pro- 
culus auch Pegasianer genannt. 

Was das Wesen des Schulgegensatzes ausmachte, vermögen 
wir nicht mehr mit Sicherheit zu erkennen. Vielleicht dürfen 
wir in Anschluss an einen neueren Schriftsteller ^) sagen, dass die 
Schule des Labeo mehr das Gesetzmässige im Recht, das Streben nach 
Principien, die Schule des Capito dagegen das Positive, der ab- 
stracten Begel Spottende im Recht betonte. Der Gegensatz musste 
sich ausgleichen, sobald die richtige Fomiulirung der abstracten 
B^el hergestellt war, welche die positive Ausnahme nicht ignoiirte, 
sondern gleichfalls unter einem höheren Gesichtspunkt begriff. 
Die Schule des Labeo erscheint unter diesem Gesichtspunkt als 
die eigentKdi schöpferische; aber die Schule des Capito stellte 
die ihr unentbehrliche kritische ControUe dar. Beide förderten 
einander gegenseitig, und die klassische römische Rechtswissen- 
schaft, deren Meisterschaft gerade darin bestand, die Rechtssätze 
des Verkehrslebens so zu formuliren, dass in die Regel zugleich 
das Princip der Ausnahmen mit eingeschlossen war, muss als ein 
Erzeugniss der geistigen Arbeit beider Rechtsschulen bezeichnet 
werden. 

Gajus (um 117 — 161 n.Chr.), ein Sabinianer, ist der letzte 
bedeutende Jurist, welcher den Schulgegensatz vertritt. Seitdem 
(Mitte des zweiten Jahrhunderts) beginnt die eigentlich klas- 
sische römische Jurisprudenz (150 — 250 n. Chr.), als deren 
bedeutendste Träger Papinian und seine Schüler Ulpian und 
Paulus (blühten unter Septimius Severus imd Alexander Severus), 
sodann, als der letzte, Herennius Modestinus (blühte um 
244) berühmt sind. 

Die Aufgabe, welche die römische Rechtswissenschaft zu lösen 
hatte und löste, war eine doppelte: einmal die Zusammenfassung 

4) M. Schanz im Philologus 1883, S. 309 ff. „Die Analogisten und 
Anomalisten im römischen Recht." Der Verfasser gewinnt für seine Ansicht 
glückliche Anhaltspunkte in der Art, wie Labeo philologische Fragen be- 
handelte. 
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des Rechts, wie es in den mannigfaltigsten Rechtsquellen seit den 
Zeiten der zwölf Tafeln niedergelegt war, zu einem einheitlichen 
System, sodann aber die Entfaltung des reichen Inhalts, welchen 
diese Rechtsquellen darboten, in wissenschaftlicher Form. Die 
Zeit einer neuen interpretatio war herangekommen. Vor allen 
Dingen galt es nun die intei-pretatio des praetorischen Edicts, 
wie einst die interpretatio der zwölf Tafeln. Das prätorische 
Edict hatte die Grundsätze des fi^eien billigen Verkehrsrechts 
doch nur im Rohen und in einzelnen kräftigen Gnmdztigen 
entwickeln können. Wie vieles gab es hier noch zu thun! Ja, 
wie vieles gab es, worüber das prätorische Edict und alle ge- 
schriebenen Rechtsquellen überhaupt keine Auskunft gaben! So 
etwa über die Grundsätze von der Stellvertretung, von den Be- 
dingungen, von der contractlichen Diligenzpflicht, und vieles Andere. 
Es kam hier darauf an, die Natui* der Verkehrsverhältnisse, den 
unausgesprochenen und unbewussten Willen des Ver- 
kehrs zu entdecken, zur Sprache zu bringen und in feste Form 
zu fassen, in solche Fonii, welche zugleich klar und bestinunt 
und doch weit genug war, um nicht etwa blos fiii- viele Fälle, 
sondern für alle Fälle, auch für die sonderlichen Ausnahmsfälle, 
das gemeinsam beheiTSchende Princip zum Ausdruck zu bringen. 
Gerade darin aber lag die Genialität der römischen Jurisprudenz. 
Sie hatte wenig dogmatische Interessen im Sinne unserer heutigen 
Wissenschaft. Sie dachte nicht über den Begriff des Rechts, des 
Eigenthums oder der Schuldverbindlichkeit nach, und wenn sie ' 
darüber nachdachte, so pflegte sie es nur zu mangelhaften Er- 
gebnissen zu bringen. Aber sie hatte ein instinctives Gefühl von 
den Consequenzen des Eigenthumsbegrifls , des Schuldbegrife, 
dessen Sicherheit sie in keinem Augenblick verliess. Vor Allem 
hatte sie eine geniale Kraft, die Anforderungen der bona fides im 
Verkehr zu entdecken und auf den Einzelfall zu appliciren. Was 
beim Kauf, bei der Miethe, beim Auftrag sich von selber, auch 
ohne ausdrückliche Parteierklärung, kraft der Natur der Verhält>- 
nisse für alle Fälle imd für den Einzelfall als Recht ergab, das 
wusste sie sofort, und diese Findigkeit, diese Klarheit in der Be- 
herrschung der Casuistik, geleitet durch ein nie versagendes Ge- 
meingefühl, diese Fähigkeit, das Recht zum Wort zu bringen, 
welches dem concreten Verhältniss gewissennassen innewohnt, und 
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welches darum, wenngleich in mannigfacher praktischer Variiiimg, 
auch allen anderen Verhältnissen dieser Art die Regel giebt, das ist 
es, was den Schriften der römischen Juristen ihien unvergänglichen 
Reiz und dem Werk, welches sie geschaffen haben, die Unsterblich- 
keit gebracht hat. Es war nicht, wie man es wohl genannt hat, ein 
„Redin^ mit BegriflFen" , was die römischen Juristen gross ge- 
macht hat, sondern der praktische Tact, welcher, ohne sich des 
B^riflfes verstandesgemäss bewusst zu sein, dennoch gemäss dem- 
selben handelte, imd daher an dem Einzelfall das Gesetz, welches 
allen Fällen dieser Ait eingeboren ist, hervorbrachte. 

Dasjenige Rechtsgebiet, auf welchem die eigenthümliche Be- 
gabung der römischen Juiisten ihren vollen Spielraum fand, ist 
das Obligationenrecht, das Recht der Schuldverhältnisse, 
also das eigentliche Verkehrsrecht, und zwar ganz insbesondere 
das Recht derjenigen Contracte, bei denen nicht blos der aus- 
gesprochene, sondern auch der unausgesprochene Wille der Parteien 
gültig ist (die sog. negotia bonae fidei). Diesen unausgespi*ochenen 
Willen, welcher der Partei selber im Moment des Contracts- 
schlusses in der Hauptsache imbewusst ist, haben die römischen 
Juristen entdeckt, imd sie haben ihn für alle Zeiten entdeckt, 
und die Gesetze, welche sich aus demselben ergeben, aus- 
gesprochen. Diese Arbeit braucht nicht mehr wiederholt zu 
werden. Und sie haben diesen Gesetzen zugleich eine ftlr alle 
Zeiten mustergültige Fonnulirung gegeben. Damm ist das Obli- 
gationenrecht, und zwar nur das Obligationenrecht, und zwar 
wiederum nur das Recht jener negotia bonae fidei, der eigent- 
lich und in Wahrheit imsterbliche Theil des römischen Rechts. 
Alle anderen Theile des römischen Privatrechts sind niemals 
wieder zu voller, unbeschränkter Herrschaft gebracht worden, und 
alle anderen Theile des römischen Privatrechts sind heute im Be- 
griff, mehr qder minder beseitigt und durch die werdende deutsche 
bürgerliche Gesetzgebung auch formell abgeschafft zu werden. 
Aber das römische Obligationenrecht wird bleiben. Es kaiy^ nicht 
abgeschafft werden. Der Wille des Käufers, Miethers u. s. w. ist 
zu allen Zeiten der gleiche, und diesen Willen lediglich hat das 
römische Recht ziu* Klarheit gebracht. Hier wird unsere Gesetz- 
gebung?, mag sie auch das römische Recht aufheben, doch materiell 
eine Wiederholung desselben sein. 
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Dif Fähigkeit zu dieser Leistung, welche dem römischen 
Recht die unvergängliche welteroberade Ki'aft gab, war den römi- 
schen Juristen gerade durch die Ait ihrer Thätigkeit gegeben. 
Der Schwerpunkt ihrer ganzen Wissenschaft lag immer in der 
Kunst zu respondiren , d. h. in der Behandlung des Einzelfalls. 
In unmittelbarer Fühlung mit dem Leben erwuchs die {ömische 
Rechtswissenschaft, überschüttet mit einer Menge von Einzelfällen, 
imd doch im Stande, jedem Fall das Recht zu geben, welches 
mit ihm geboren war, ein Recht, zugleich abstract und doch dem 
Einzelnen gerecht werdend, elastisch und doch stark und fest 
genug, um das ungeheuie Gebiet des Verkehi'slebens mit siegen- 
der Sicherheit zu beherrschen. 

Das prätorische Recht hatte dem jus gentium die Gasse ge- 
schaffen, durch welche es in breitem Strom in das römische Recht 
eindrang. Erst die römische Rechtswissenschaft aber gab dem 
jus gentium, dem an sich so imfassbaren, beweglichen, freien Ver- 
kehrsrecht die Fassbarkeit, die Durchsichtigkeit, zugleich die 
nöthige Gebundenheit, welche die Grundsätze der bona fides in 
der Gestalt, wie sie von den römischen Juristen ergriffen wai'en, 
lebensfähig machte füi' alle Zeit. 

Das eigentliche Werk der römischen Rechtsentwickelung war 
damit vollendet. Die innere Rechtsvemunft der Verkehrsverhält- 
nisse war in den Schriften der römischen Juristen in klassischer 
Schönheit sichtbar geworden. Es fehlte nur noch, die letzte Hand 
anzulegen. Dies war der kaiserlichen Gewalt vorbehalten. 

L. 2 § 42 D. de 0. J. (1,2) (Pomponius) : maximae auetoritatis fnerunt 
Atcjus Capito, qui Ofilium secutus est, et Antistius Labeo, qui omnes 
hos audivit, institutus est autem a Trebatio; ex his Atejus consul fuit; 
Labeo noluit, cum offeretur ei ab Augusto consulatus, quo suffectns 
fieret, honorem suseipere, sed plurimum studiis operam dedit : et totam 
amium ita diviserat, ut Romae sex mensibos com studiosis esset, sex 
mensibus secederet et conscribendis libris operam daret; itaque reliquit 
quadringenta volumina, ex quibus plurima inter manus versantur. Hr 
duo primum veluti diversas sectas fecerunt : nam Atejus Capito in his, 
quae ei tradita faerant, perseverabat ; Labeo ingenii qualitate et fiducia 
doctrinae, qui et ceteris operis scientiae operam dederat, plurima inno- 
vare instituit. 



§ 16. Die kaiserliche Gesetzgebung. 49 



§ 16. 
Die kaiserliehe Gesetzgebung. 

Die kaiserliche Gewalt hat zwei Stufen der Entwickelung 
durchschritten. Auf der ersten Stufe ist sie die Amtsgewalt eines 
republikanischen Magistrats (Principat), auf der zweiten Stufe 
(seit Diocletian und Constantin) ist sie monarchische Gewalt 
Diese Entwickelung spiegelt sich in der Rechtsgeschichte \^ieder. 
Der princeps der ersten Epoche ist ohne gesetzgebende Gewalt, 
der kaiserliche Monarch aber des vierten Jahrhunderts und der 
Folgezeit hat die gesetzgebende Gewalt. Zur Zeit des Principats 
greift der Kaiser nur nebenher und ergänzend in die Rechtsent- 
wickelung ein, zur Zeit der Monarchie aber übernimmt die kaiser- 
liche Gesetzgebungsgewalt ausschliesslich die Ftlhrung des Rechts- 
lebens. 

Erste Stufe (bis etwa 300 n. Chr.). Der princeps wirkt 
auf die Fortbildung des Rechts ein durch seine Entscheidung über 
den Einzelfall (decretmn, interlocutio), durch sein Gutachten über 
den Einzelfall (rescriptum), durch seine Beamteninstructionen 
(mandata), durch seine öffentlichen Verordnungen (edicta). 

De er et e und Rescripte erscheinen als Mittel der authen- 
tischen Interpretation, Der Kaiser legt das Gesetz aus, indem 
er es auf den Einzelfall anwendet; die kaiserliche Gesetzesaus- 
legung aber ist autoritative Auslegung imd für alle gleichgear- 
teten Fälle massgebend. Das Rescript wird auf die Anfrage ent- 
weder in einem selbständigen Antwortschreiben (epistola) oder in 
Form einer auf das Anfrageschreiben gesetzten Antwortnotiz (sub- 
scriptio) ertheilt. Decrete und Rescripte sind mit ihrer gesetzes- 
ähnlichen Kraft (legis vicem habent) von der Lebensdauer des 
Kaisers unabhängig, ebenso wie die ähnlich wirkenden responsa 
prudentium (§ 15). Die authentische Interpretation theilt die 
Rechtskraft des interpretirten Rechts^). 



1) Beispiele: Das decretiun divi Marci über die Selbsthülfe, L. 7 D. ad 
leg. Juliam de vi privata (48, 7), die epistola divi Hadriani über das bene- 
ficium divisionis för mehrere Mitbürgen § 4 I. de fidejuss. (3, 20). L. 26 D. 
eod. (46, 1). — Vgl. Mommsen, Rom. Staatsrecht 11 (2. Aufl.) S. 873 ff. 

So hm. Institutionell. 4 
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Die Mandate des Kaisers an seine Beamtenschaft wurden 
thatsächlich Rechtsquelle, sofern einzelne Theile derselben (capita 
ex mandatis) stehend in sänimtlichen Beamteninstructionen wieder- 
kehrten^). Die kaiserlichen Edicte gingen aus dem Recht der 
öffentlichen Verfugung hervor, welches dem Kaiser gleich allen 
anderen oberen Magistraten zustand: durch seine Edicte über 
Privatrechtsfragen machte er die Grundsätze bekannt, nach welchen 
er in solchen Fällen seine kaiserliche Gewalt zu handhaben be- 
absichtigte ^). Edicte und Mandate galten grundsätzlich nur für 
die Lebenszeit des edicirenden, bezw. mandirenden Kaisers, und 
bedurften zu ihrer ferneren Gültigkeit der Wiederholung durch den 
Nachfolger*). 

Die Jurisprudenz fasste alle diese Machtäusserungen der 
kaiserlichen Gewalt auf das Rechtsleben unter dem Namen der 
constitutiones zusammen, und schrieb ihnen (soweit die Vor- 
aussetzungen dauernder Gültigkeit eifiillt waren, was nach dem 
Vorigen für Edicte und Mandate sich nicht von selbst verstand) 
gesetzesähnliche Kraft zu. Die regelmässige Form des eigentlichen 
Gesetzes war aber in dieser Epoche nicht die kaiserliche Ver- 
fügung, auch nicht mehr das Volksgesetz (welches nur noch aus- 
nahmsweise, und nur in den Anfängen der Epoche, vorkam), son- 
dern das Senatusconsult. Der Beschluss des Senates galt 
als Ersatz des Volksbeschlusses. Der princeps hat das Recht, mit 
dem Senat zu verhandeln und durch seinen Antrag (oratio) einen 
Beschluss des Senats herbeizuführen. Wie sehr sich im Lauf der 
Epoche das Zustimmungsrecht des Senats zu einem kaiserlichen 
Antrag in eine blosse Form verwandelte, zeigt die Thatsache, dass 
es später üblich werden konnte, anstatt des Senatsbeschlusses 
lediglich die oratio, also den Antrag des Kaisers zu citiren*). 



2) Beispiel das caput ex mandatis zu Gunsten der Militärtestamente, 
welches seit Trajan ständig ward. L. 1 pr. D. de testam. militis (29, 1). 

3) Beispiel L. 4 D. ne de statu defiinct. (40, 15) : divus Nerva edicto 
vetuit, post quinquennium mortis cujusque de statu quaeri. 

4)Mommsen, Rom. Staatsrecht U (2. Aufl.) S. 867. 868. 875. 876. Die 
Edicte wurden daher von den Kaisem nur ausnahmsweise gebraucht, um zur 
Dauer bestinunte Rechtssatzimgen einzufuhren. 

5) Beispiel die oratio divi Severi über das Mündelgut. L. 1 D. de reb. 
eor. (27, 9). 
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Gaj. Inst. I, § 4: Senatusconsultiun est, quod senatos jabet 
atque constitmt, idque legis vicem optinet, quamvis faerit qoaesitum. 
§ 5. Constitatio prindpis est, quod imperator decreto vel edicto 
vel epistula constitait, nee omquam dubitatum est, quin id legis 
vicem optineat, com ipse imperator per legem Imperium accipiat. 

L. 1 § 1 D. de const. princ. (1,4) (ülpian.): Quodcumque 
igitor imperator per epistulam et subscriptionem statuit vel cognoscens 
decrevit vel de piano interlocutus est vel edicto praecepit, legem 
esse constat. haec smit, quas vulgo constitutiones appellamus. 

Zweite Stufe (seit 300). Die Kraft der römischen Rechts- 
wissenschaft war um die Mitte des dritten Jahrhunderts erschöpft. 
Seit dem Ausgang des dritten Jahrhunderts (Diocletian) tritt die 
jetzt monarchisch gewordene Kaisergewalt ihre AlleinheiTSchaft 
auch für die Rechtsentwickelung an. Nicht blos die fonnale 
Rechtserzeugung (Gesetzgebung), sondern auch die Auslegung, 
welche in Zy\reifelsfällen aus dem schon geltenden Recht einen 
neuen Grundsatz entwickelt, ward der kaiserlichen Gewalt vor- 
behalten. Die kaiserlichen Gutachten (rescripta) treten an die 
Stelle wissenschaftlicher Auslegung, und wuchsen in Fplge dessen 
zu ungäieurer Zahl an (von Diocletian besitzen wir noch über 
1000 Rescripte). Neben dem Rescript stand, wie früher, das 
Decret (das kaiserliche Urtheil) imd vor Allem, die neue Form 
der Rechtsentwickelung vertretend, das Kaisergesetz. Das 
Kaisergesetz ist aus dem Antrag an den Senat (oratio) hervor- 
gegangen; aber die Form der Mittheilung an den Senat ist ab- 
gestreift. Die Senatsgesetzgebimg ist diu*ch die Kaisergesetzgebung 
beseitigt. Das Kaisergesetz ist eine unmittelbar an die Allgemein- 
heit bekannt gegebene oratio. Daher seine Bezeichnung als 
edle tum oder lex generalis. Mit dem Erwerb der gesetzgeben- 
den Gewalt durch das Kaiserthum musste es Bedürfiiiss werden, 
die blos gutachtende oder urtheilende Thätigkeit des Kaisers von 
seiner gesetzgebenden zu unterscheiden. Während in der früheren 
Epoche jedes Rescript und Decret als allgemein verbindlich ge- 
golten hatte, falls nicht seine Geltung ausdrücklich auf den Einzel- 
fall beschränkt war (constitutio personalis) , ward jetzt umgekehrt 
jedes blossiB Rescript und Decret als constitutio personalis, also 
als nur für den Einzelfall gültig behandelt, falls nicht ausdrück- 
lich die allgemeine Geltung des angewandten Grundsatzes vor- 
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geschrieben war. Nur wenn der Kaiser als Gesetzgeber handeln 
wollte, entstand ein allgemein verbindliches Reichsgesetz (con- 
stitutio generalis), und, grundsätzlich wenigstens, war es die Form, 
welche das Gesetz als solches auszeichnete und kennzeichnete. 
Die Form ist ordentlicher Weise das Edict (das amtlich publicirte 
Gesetz), ausserordentlicher Weise das mit Gesetzeskraft erlassene 
Rescript und Beeret (das nicht amtlich publicirte Gesetz). Es 
giebt noch uicht-publicirte Gesetze, welche nur durch die Literatur 
der Allgemeinheit bekannt werden, weil die kaiserliche Gesetz- 
gebimg zum Theil noch jetzt in den Formen der früheren Zeit, 
wo sie formell keine Gesetzgebimg war, fortwirkt. Aber der 
Unterschied zwischen dem Gesetz (welches die Publication fordert) 
und der blossen Einzelentscheidung (welche keine Publication 
fordert) ist doch grundsätzlich schon gemacht: die amtlich nicht 
publicirte Entscheidung (Rescript, Decret) ist nur noch ausnahms- 
weise von gesetzlicher Geltung. Die monarchische Gesetzgebung 
modernen Styls beginnt ziun Bewusstsein ihrer selbst und ihrer 
Bedingungen zu gelangen. 

L. 1 C. de leg. (1, 4) (Constantin.) : Int er aequitatem jusque 
interpositam interpretationem nobis solis et oportet et licet in- 
spicere. 

L. 12 § 3 eod. (Justtnian.) : in praesenti leges condere soli 
imperatori concessum est, et leges interpretari solum dignom imperio 
esse oportet. 

L. 11 C. Th. de rescr. (1, 2) (Arcadius et Honoeius): Re- 
scripta ad consultationem emissa vel emittenda in futurum iis tan- 
tum negotiis opitnlentur, quibus effdsa dicebuntur. 

L. 3 § 1 C. de leg. (1, 14) (Theodos. et Valentinian.) : Sed 
et si generalis lex vocata est (die Entscheidung eines Einzelfalls) 
vel ad omnes jussa est pertinere, vim obtineat edicti; interlocutioni- 
bus, quas in uno negotio judicantes protulimus vel postea proferemus, 
non in commune praejudicantibus , nee Ms, quae specialiter quibus- 
dam concessa sunt civitatibus vel provinciis vel corporibus, ad gene- 
ralitatis observantiam pertinentibus ^). 



6) Dazu L. 1 C. eod. Puchta, Cursus der Institutionen § 131. Justinian 
verordnete dann wieder, dass das im Beisein der Parteien in feierlicher Ge- 
richtssitzung verkündigte kaiserliche Decret (diese Form ward in gewissen 
Appellätionsfällen eingehalten), und die in einem Rescript oder Decret ge- 
gebene authentische Interpretation einer lex generalis schlechtweg allgemeine 
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Die Aufeabe, welche die nunmehr in den Vordei7?iiind ein- 
tretende kaiserliche Gesetzgebung zu lösen hatte, war eine zwei- 
fache: einmal die Vollendung der römischen Rechtsentwicke- 
lung, sodann die Einsammlung ihrer Resultate. 

Die Vollendung der römischen Rechtsentwickelung be- 
deutete die endgültige Abschleifting des jus civile durch das jus 
gentium, und andererseits die Aufhebung des Gegensatzes von 
jus civile und jus honorarium. Beide Aufgaben sind durch eine 
Reihe von Einzelerlassen, nicht dui*ch eine plötzlich voi'gehende 
Godification gelöst worden. Auch die kaiserliche Gewalt zeigt 
dieselbe conservative, schonende, vorsichtig eingreifende Tendenz, 
welche der römischen Rechtsgeschichte überhaupt eigen ist. Von 
Diocletian und Constantin bis auf Justinian, also während eines 
Zeitraums von mehr als zwei Jahrhundeiten , haben die Kaiser 
nach einander an dem altüberlieferten Recht (jus vetus) geglättet, 
gefeilt, bis die völlige Einheit mid Harmonie da war. Die Mehr- 
zahl der in das Privatrecht tiefer eingreifenden endglütigen Re- 
formen ist erst durch Justinian vollzogen worden, welcher (duich 
die Beihülfe seiner Räthe) als der letzte Kaiser arbeitete, der 
des römischen Rechtes mächtig war. Ein Theil seiner Reformen 
ward sogar erst nach Vollendung des CoiTpus Juris durch seine 
Novellengesetzgebung ins Werk gesetzt (so auf dem Gebiet des 
Erbrechts). Bis zum Corpus Juris galten noch immer die zwölf 
Tafeln als das formelle Fundament des gesammten römischen 
Rechts. Im Corpus Juris Justinians erst ward die Summe der 
Entwickelung gezogen, welche einst mit den zwölf Tafeln be- 
gonnen hatte, und an die Stelle des Zwölftafelgesetzes mit Allem, 
was ihm nachgefolgt war, trat das grosse kaiserliche Gesetzbuch 
Justinians. 

Durch Caracalla war das römische Bürgerrecht allen Reichs- 
btirgem verliehen worden. Es gab nur noch eine Nationalität 
im römischen Reich, die römische, und diese Nation war mit der 
Menschheit, auf welcher die Cultur des Alterthums beruhte, gleich- 
bedeutend. Seit dem vierten Jahrhundert verlegte sich femer der 



Geltung haben solle, L. 12 C. de leg. (1, 14). Das Princip blieb aber immer 
das gleiche, dass nämlich Decrete und Rescripte grundsätzlich keine allge- 
meine Geltung mehr haben sollten. 
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Schwerpunkt des Reichs immer entschiedener nach dem grie- 
chischen Osten. Der Hellenismus mit seinem kosmopolitische 
Wesen ward auch formell zum Sieger über das alte Römeithmn. 
Der Kaiser von Constantinopel war nicht mehr von den lieber- 
lieferungen Roms und Italiens, sondern von den Anschauungen 
und Bedüi*fhissen des hellenischen Provinzialismus umgeben und 
beeinflusst. Die Provinzen hatten das alte Hauptland verdrängt, 
der Hellenismus den Romanisnms. So verdrängte das jus gentium 
endgültig das jus civile. War dui'ch den hellenischen Verkehr 
einst dem römischen Stadtrecht das jus gentium eingepflanzt 
worden, jetzt, da die Rechtsentwickelung zu dem Mutterboden 
des jus gentium zurückkehrte, musste es seine volle Kraft ent- 
falten. Das jus aequum empfing seine vollausgeprägte, end- 
gültige, das ganze Gebiet des Privatrechts einheitlich beherrschende 
Gestalt. Das römische Recht war fertig : aus dem Stadtrecht 
war ein Weltrecht hervorgegangen. 

Es galt nur noch die Einsammlung der gereiften Früchte, 
um sie für die Zukunft aufzubewahren. Auch diese Aufeabe war 
von dem Kaiserthum zu lösen, und ward von ihm gelöst. 

§ 17. 
Die Godiflcatlon. 

I. Die Vorstadien der Codification. Die spätere 
Kaiserzeit (seit dem vierten Jahrhundert) hatte einen zweifachen 
Kreis von Rechtsquellen vor sich : einmal das altüberlieferte Recht 
(jus vetus , auch jus schlechtweg genannt) , welches in der klas- 
sischen Zeit römischer Jurisprudenz (erste Hälfte des dritten Jahr- 
hunderts) zum Abschluss gebracht war; andererseits das durch 
die Kaisergesetzgebung geschaffene jüngere Recht (leges, jus 
novum genannt). Beiderlei Recht (jus und leges) beherrschte in 
wechselseitiger Ergänzung den Rechtszustand, und stellte in seiner 
Zusammenfassung das Resultat der gesammten römischen Rechts- 
entwickelung von der ältesten Zeit bis auf die Gegenwart der 
spätkaiserlichen Epoche dar. 

Das Jus ruhte formell auf den zwölf Tafeln, den Volks- 
gesetzen, den Senatsbeschlüssen, dem prätorischen Edict und den 
Erlassen der älteren Kaiser. In Wirklichkeit aber wurden alle 
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diese Rechtsquellen von den Gerichten wie von den Parteien 
nicht mehr unmittelbar, sondern nur noch diu-ch das Mittel der 
klassischen juristischen Literatur benutzt, welche die Resultate 
derselben dargelegt und entfaltet hatte. Man citirte nicht mehr 
den Prätor, noch ein Volksgesetz, sondern den Papinian, Ulirian, 
Paulus u. s. f. Dabei ward kein Unterschied mehr gemacht, ob 
die betreffende Ansicht des Paulus oder Papinian gerade in einem 
Responsum geäussert war oder nicht. Die Autorität, welche die 
Responsenliteratur seit dem Beginn des zweiten Jahrhunderts ge- 
wonnen hatte (§ 15), ging thatsächlich auf die juristische Literatur 
überhaupt über. Es kam hinzu, dass die Verleihung des jus 
respondendi an einzelne Juristen im Lauf des dritten Jahrhunderts 
aufeehört hatte; seit Diocletian war der Kaiser (diu-ch seine 
Rescripte) der einzige autoritäre Respondent (§ 16). So hatte 
die spätere Zeit keinen Sinn mehr dafür, zwischen Juristen mit 
jus respondendi und Juristen ohne jus respondendi zu unterschei- 
den. Mit dem gleichen Anspruch auf Ansehen wie die Schriften 
patentirter Juristen wurden auch die Schriften solcher Juristen 
citirt, welche das jus respondendi nicht gehabt hatten, wenn ihnen 
nur das gleiche literarische Ansehen zur Seite stand, welches 
die Schriften der berühmten, privilegirten Juristen auszeichnete. 
So ward für die Gerichte des vierten Jahrhimderts Gajus, welcher 
als Rechtslehrer unter Hadrian und Marc Aurel geblüht hatte, und 
dessen Schriften durch griechische Flüssigkeit und Klarheit alle fol- 
genden Jahrhunderte entzückten, der aber nie das jus respondendi 
besessen hatte, eine gleiche Autorität wie etwa Paulus und Papinian. 
Wenn man bei den patentirten Juristen ihre übrigen Schriften, 
bei deren Abfassung sie ja doch von ihrem jus respondendi keinen 
Gebrauch gemacht hatten, den Responsenschriften gleichstellte, so 
hatte es keinen Sinn, überhaupt noch an dem jus respondendi als 
Bedingung der gerichtlichen Autorität festzuhalten. Aus der Nicht- 
unterscheidung der Schriften musste die Nichtunterscheidung auch 
der Schriftsteller folgen. Es vollendete sich damit lediglich die 
Thatsa^he, dass die Autorität der responsa auf die Literatur 
sich übertrug. 

Ein lebhaftes Bedüriniss ward durch diese Entwickelung be- 
friedigt. Die alten Rechtsquellen, vor Allem die Volksgesetze 
und das prätorische Edict, entzogen sich bereits, theils durch ihre 
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Sprache, theils durch ihre eng verclausulirte, inhaltsschwere Fassung 
dem gemeinen Verständniss der Zeit. Weil man die alten Rechts- 
quellen selber nicht mehr zu handhaben vermochte, musste an 
die Stelle ihres Gebrauchs ein erweiterter Gebrauch der aus ihnen 
erwachsenen juristischen Literatur eintreten. Das jus, das Recht 
der älteren Ent\^ickelungsstufen , war nur noch in der Form 
der Juristenschriften praktikabel: das jus (vetus) identifi- 
ciile sich mit dem Juristenrecht. 

Die kaiserliche Gewalt hatte hier nur die Aufgabe, theils 
corrigirend, theils ergänzend und bestätigend einzugi^eifen. Dies 
geschah durch mehrere Citirgesetze, von denen das Citirgesetz 
Valentinians in. v. J. 426 das wichtigste ist. Valentinian HI. 
bestätigte, was sich durch Herkommen gebildet hatte. Er gab 
den Juristenschriften, und zwar den Schriften des Papinian, 
Paulus, Ulpian, Gajus und M od estin, sowie den Schriften 
aller derjenigen, welche von diesen Schriftstellern citirt waren 
(damit ward der Umkreis der klassischen Literatur officiell be- 
gränzt), gesetzesähnliche Kraft, so dass der Richter an ihre Mei- 
nungen gebunden sein sollte^). Fanden sich über dieselbe Frage 



1) Die Voraussetzung des Citirgesetzes ist, dass die Schriften der ge- 
nannten fünf grossen Juristen (Papinian u. s. w.) gemein verbreitet und gemein 
bekannt sind. Das Gleiche ist bei den Schriften der anderen, meist älteren, 
Juristen (Scaevola, Sabinus u. s. w.) nicht der Fall. Darum ist Voraussetzung 
für den Gebrauch dieser anderen Juristenschriften, dass sie, wie das Gresetz 
sagt, codicimi coUatione firmentur. Der Sinn dieser letzteren Worte ist zweifel- 
haft. Das Wort Codices kann fiir jene Zeit nicht mit „Handschriften", son- 
dern nur mit „Sammlungen" übersetzt werden. Die Schriften dieser anderen 
Juristen müssen also durch die Zusammenstellung (collatio) der „Sammlungen" 
bestätigt sein, d.h. es können nur diejenigen Stellen benutzt werden, welche 
in die „Sammlungen" aufgenommen sind. Die einzig mögliche Deutung scheint, 
dass man beabsichtigte, Sammlungen (codices) der Stellen aus anderen Juristen- 
schriften zu machen, welche neben den Schriften von Papinian u. s. w. noch 
gebraucht werden sollten, also vergleichbar dem Plan, welcher in c. 5 C. Th. 
de const. princ. (1, 1) angedeutet imd in Justinians Digestenwerk ausgeführt 
ist (nur dass hier die Geltung sämmtlicher Juristenschrift«n auf die auf- 
genommenen Excerpte beschränkt ward). Die Meinung wäre dann : ToUständige 
Geltung der Schriften von Papinian, Ulpian, Paulus, Gajus und Modestin, 
excerptenweise Geltung der Schriften der übrigen, von Papinian u. ö? w. citirten 
Juristen. Da diese Excerptensammlimgen aus den Schriften der übrigen 
Juristen nicht hergestellt ^lu-den, so ergab sich praktisch das von der west- 
gothischen Interpretation des valentinianischen Citirgesetzes ausgesprochene 
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Meinungsverschiedenheiten, so sollte Stinmienniehrheit entscheiden, 
bei Stimmengleichheit die Stimme Papinians, eventuell, falls Pa- 
pinian die Frage nicht beantwortet hatte, das Ermassen des Rich- 
ters. Von einem Citiren der alten Rechtsquellen selber ist keine 
Rede mehr ; die juristische Literatur hat die Rechtskraft derselben 
überkommen. Das Citirgesetz Valentinians III. vollendete im 
Sinne seiner Zeit, was mit den responsa der alten pontifices und 
dem jus respondendi des Augustus seinen Anfang genommen hatte. 
Nie hat eine literarische Bewegung einen vollkommeneren Erfolg 
erzielt 

L. 3 C. Th. de resp. prud. (1, 4) (Theodos. et Valkntinian.) : 
Papiniani, Paulli, Gaji, Ulpiani atque Modestini scripta uni- 
versa firmamns ita, ut Gajum quae PauUum, ülpianam et 
conctos comitetur auctoritas, lectionesque ex omni ejus opere reci- 
tentor. Eonun quoque scientiam, quorom tractatus aU^ue sententias 
praedicti omnes suis operibus miscuerunt, ratam esse censemus, ut 
Scaevolae, Sabini, Juliani atque Marcelli, omniumciue, quos illi 
celebranmt, si tarnen eorum libri propter antiquitatis incertum codi- 
cmn collatione firmentur. Ubi autem diversae sententiae proferun- 
tur, potior numerus vincat auctorum, vel si numerus aequalis sit, 
ejus partis praecedat auctoritas, in qua excellentis ingenii vir Pa- 
pinianos emineat , qui ut singulos vincit , ita cedit duobus. Notas 
etiam Paulli atque Ulpiani in Papiniani corpus factas (sicut dudum 
statutum est) praecipimus infirmari *). Ubi autem pares eorum sen- 



Besultat, dass von den Schriften der übrigen Juristen nur die SteUen galten, 
welche bei den genannten fiUif Juristen (Papinian u. s. w.) Aufnahme gefunden 
hatten. — üeber die verschiedenen Erklärungen des Citirgesetzes vgl. Puchta, 
Corsus der Institutionen § 184. Danz, Lehrb. der Gesch. des röm. Rechts, 
2. Aufl., §78. Padeletti, Lehrb. der röm. Rechtsgeschichte (deutsch von 
V. Holtzendorff) S. 394. Dernburg, Die Institutionen des Gajus S. 110 ff. 
2) Den Gebrauch der von Ulpian und Paulus zu Papinians Werken ge- 
schriebenen kritischen Noten hatte der Kaiser Constantin im Jahre 321 ver- 
boten, um perpetuas pnidentiimi contentiones abzuschneiden; der Gebrauch 
der übrigen Schriften des Paulus, insbesondere seiner Sententi«te (deren auch 
am Schluss des obigen Valentinianischen Citirgesetzes ausdrücklich gedacht 
wird) war aber von ihm bestätigt worden, L. 1. 2 C. Th. de resp. prud. (1, 4). 
Man sieht, dass im Beginn des vierten Jahrhunderts bereits alle Schriften 
(nicht blos die responsa) der berühmten Juristen in den Gerichten gebraucht 
wurden, und dass die Partei die von ihr angezogene Juristenschrift ins Gericht 
mitzubringen und dem Richter vorzulegen pflegte (l. 2 cit. : in judiciis pro- 
latos). 
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tentiae recitantur, quorum par censetur auctoritas, quod sequi debeat) 
eligat moderatio judicantis. Paulli quoque sententias semper valere 
praecipimus etc. 

Zu dem jus (vetus) wuiden herköimulich auch die Samni- 
lungen älterer Kaisererlasse (insbesondere der Rescripte) gezählt, 
unter denen der Codex Gregorianus (uin 300) und die ihn 
ergänzende Nachtragssanimlung des Codex Hermogenianus 
(im Lauf des vierten Jahrhunderts) hervorragten, beide vielleicht 
amtlich angeregt^). Der praktische Werth dieser Sammlungen 
bestand darin, dass sie die Rescripte (so die zahlreichen Rescripte 
Diocletians) enthielten, welche in den Schriften der klassischen 
Juristen noch keine Benicksichtigung hatten finden können. 

Der eigentliche Träger des neuen Kaiserrechts (leges) war 
das edictum (im späteren Sinn), die öffentlich bekannt gegebene 
constitutio generalis. Für diese Constitutionen neuen Styls be- 
durfte es, ebenso wie für die Rescripte der nachklassischen Zeit, 
nur der Sammlung, ein Bedürfniss, welches der Codex Theo- 
dosianus, von Kaiser Theodos ü. im Jahre 438 publicirt, und 
noch in demselben Jahr auch von Valentinian HI. für das West- 
reich mit Gesetzeskraft verkündigt, befriedigte. Dei-selbe enthielt 
die seit Constantin erlassenen (allgemeinen) Constitutionen, unter 
Aufhebung aller aus dieser Periode nicht aufgenommenen Con- 
stitutionen. 

Dem Codex Theodosianus folgte bis auf Justinian eine Reihe 
von einzelnen Kaisergesetzen nach, welche als Novellen (sog. 
posttheodosianische Novellen) bezeichnet und gesajnmelt wurden. 

So waren zu Justinians Zeit folgende Quellen in Grebrauch: 
1) die Juristenschriften nach Massgabe des Citirgesetzes von Valen- 
tinian; 2) die älteren Kaisererlasse (Codex Gregorianus und 
Hermogenianus) ; 3) der Codex Theodosianus und seine Novellen. 

Aus diesem Stoff4st unser Corpus Juris hervorgegangen. 

n. Das Corpus Juris Justinians. Kaiser Justinian 
(regierte 527—565) fasste den Plan, das gesammte geltende Recht 
in ein einziges Gesetzbuch zusammenzufassen. Zu diesem Zweck 



3) Eine ältere, private Rescriptensammlung waren die libri XX con- 
ßtitutionum des Papirius Justus (zweite Hälfte des zweiten Jahrhunderts), die 
gleichfalls zum Jus gerechnet und von Justinian daher in seinen Digesten 
excerpirt wurden (z. B. 1. 60 D. de pactis 2, 14). 
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veranlasste er eine doppelte Sammlung, eine des Juristenrechts 
(jus), eine andere des Kaiserrechts 0^?^)- Dem Ganzen ward, 
zur Einleitung in das Gesetzbuch und in das Recht^studium , ein 
kurzes Lehrbuch (die Institutionen) vorausgeschickt. So zerfiel das 
Gesetzbuch in drei Theile: die Institutionen, die Digesten (oder 
Pandekten) und den Codex. 

1. Die Institutionen (in 4 Büchern) sind ein kurzes, 
historisch - dogmatisch gehaltenes Lehrbuch des justinianischen 
Rechts, von dem Reichsminister Tribonian und unter seiner 
Oberleitung von den beiden Professoren Theophilus und 
Dorotheus ausgearbeitet. Aeltere Institutionen werke , so des 
Ulpian und Marcian, namentlich aber die Institutionen und die 
Res quotidianae des Gajus wurden dabei zu Grunde gelegt. 
Justinian. publicirte die Institutionen als Theil seines Gesetzbuchs, 
mit gleicher Gesetzeskraft wie die übrigen Theile desselben. 

Const. Imperatoriam (prooem. Inst.) vom 21. Nov. 533, 
Pnblicationspatent für die Infetitutionen. 

Const. Tanta (1. 2 C. de veteri jure enucl. 1, 17) vom 16. Dec. 
533, bezieht sich in den §§ 11. 23 auf die Institutionen, und ver- 
ordnet für die Institutionen wie für die Digesten Gesetzeskraft vom 
30. Dec. desselben Jahres. 

2. Die Digesten (oder Pandekten), in 50 Btlchem, 
sind eine Sammlung von Excerpten aus Juristen- 
schriften, also die Codification des jus (des Juristenrechts), 
durch eine Commission von Professoren und Advocaten unter 
Tribonians Leitung auf Justinians Befehl hergestellt. Für die 
Anordnung des Stoffes war im Allgemeinen die Anordnung des 
prätorischen Edicts massgebend. Die Commission ward in drei 
Abtheilungen getheilt, von denen jede eine bestimmte Gruppe von 
Schriften zu excerpiren hatte: die eine diß Werke über das jus 
dvile (sog. Sabinusmasse, weil die Schriften des Sabinus und 
seiner Commentatoren hier den Grundstock ausmachten), die an- 
dere die Werke über das prätorische Edict (sog. Edictsmasse), 
die dritte die Werke über einzelne Rechtsfragen und Rechtsfälle 
(sog. Papiniansmasse, weil hier die Schriften Papinians und 
seiner Commentatoren an Bedeutimg die übrigen übertrafen). Jede 
Abtheilung excerpirte für die einzelnen Materien die ihr zugewie- 
senen Schriften. Dann ward das Ganze zu einem Werke vereinigt, 
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indem man unter jeder Rubrik die diei Gruppen aneinander an- 
fügte, unter nachträglicher Einschiebung von Excerpten aus solchen 
Schriften, welche zunächst tibei-sehen oder ausgeschieden waren 
(sog. Appendixmasse)*). Da es sich nicht um die Unter- 
stützung historischer Forschung, sondern um die Herstellung eines 
praktischen Gesetzbuchs handelte, so empfing die Commission 
Vollmacht, mit den aufgenonmienen Excerpten Aenderungen vor- 
zunehmen. Daher die sog. Interpolationen (emblemata Tri- 
boniani), durch welche die Stellen aus den Schriften der klas- 
sischen Juristen mit dem Recht der justinianischen Epoche in 
Einklang gesetzt wurden. Die Controversen unter den juristischen 
Schriftstellem wurden beseitigt, indem nur eine Meinung in das 
Digestenwerk Aufiiahme fand (oder wenigstens finden sollte). Das 
Individuelle verschwand, und die Hannonie des grossen Ganzen 
blieb übrig ^). Mit berechtigtem Selbstgefühl blickten Justinian 
imd seine Räthe auf ihre Arbeit. In der Hauptsache war das 
Werk gelungen. Die Summe der' mehr denn tausendjährigen 
römischen Rechtsentwickelung war gezogen. An die Stelle des 
Chaos von Juristenschriften trat ein einheitliches, planvoll durch- 
geführtes Werk. Die fernere Benutzung der Juristenschriften in 
ihrer ursprünglichen Form ward verboten, und die kaiserliche 
Auslese, eine Sammlung und zugleich eine Renaissance römischer 
Jurisprudenz, mit Gesetzeskraft verkündigt. Nie war ein Gesetz- 
buch aus edlerem Stoff verfertigt worden ®). 



4) Bluhme in der Zeitschr. f. gesch. Rechtswissensch. Bd. IV S. 257 iL 
(1820). — Benutzt wurden die Schriften aller derjenigen Juristen, denen das 
Valentinianische Citirgesetz Rechtskraft gegeben hatte, also die Schriften der 
fünf grossen Juristen und die Schriften der von diesen citirten Autoritäten. 
Den Noten des Paulus und ülpian zum Papinian (oben Note 2) ward ihre 
Geltung zurückgegeben. Von den Vorschriften des Citirgesetzes über die Gel- 
tung der Majorität bei Meinungsverschiedenheiten der Jiuisten ward die Re- 
dactionscommission ausdrücklich entbunden, c. 1 § 4. 6 C. de veteri jure enucl. 
(1, 17). Ungefähr die Hälfte des Digestenwerks ist aus den Scluift;en des 
Ulpian (etwa ^/s) und Paulus (etwa ^/e) entnommen. 

5) Die Grundlage für die Ausgleichung der Controversen ward der Commission 
durch 50 kaiserliche Verordnungen (die sog. quinquaginta decisiones) gegeben. 

6) Die Eintheilung der Digesten in 7 partes hatte nur Bedeutung für den 
damaligen Rechtsunterricht. Die pars prima {ngdSTtt) umfasst die libb. I — IV : 
allgemeine Lehren; die pars secunda (de judiciis) die libb. V — XI: 
dingliche Klagen; die pars tertia (de rebus, seil, creditis) die libb. 
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Const. Deoauctore (an der Spitze des Corp. Juris und in 
1. 1 C. de vet jure enncl. 1, 17) vom 15. Dec. 530: Beauftragm^g 
des Tribonian mit der Abfassung des Digestenwerks. 

Const Tanta = const. J^dwxtv (an der Spitze des Corpus 
Juris und in 1. 2 C. eod.) vom 16. Dec. 533 : Publication des Digesten- 
werks mit Gesetzeskraft vom 30. Dec. desselben Jahres. 

3. Der Codex in 12 Büchern ist eine Sammlung kai- 
serlicher Constitutionen (der Einzeleutscheidungen alten 
Slyls seit Hadrian und der allgemeinen Verordmmgen neuen Styls), 
also die Codification des Kaiserrechts (leges). Schon im Jahr 528 
hatte Justinian auf Grund des Codex Gregorianus und Hermo- 
genianus (welche hier also den leges zugerechnet wurden) und 
des Codex Theodosianus sowie der später erlassenen Gesetze einen 
neuen Codex herstellen lassen, der im Jahr 529 vollendet und 
publidrt ward. Die sodann erfolgte Ausarbeitung der Digesten 
und der Institutionen, welche eine Reihe materieller Rechtsände- 
rungen mit sich führte ') , machte eine Umarbeitung des Codex 
nothwendig. Der Codex von 529 ward aufgehoben, und ein neuer 
Codex im Jahr 534 publicirt. Dieser Codex zweiter Auf- 
lage (repetitae praelectionis) ist der Codex unseres Corpus Juris. 
Unter jedem einzelnen Titel sind die aufgenommenen kaiserlichen 
Constitutionen in chronologischer Reihenfolge aufgeführt. Soweit 
es nöthig war, half man auch hier durch Interpolationen, um den 
Inhalt älterer Kaisererlasse mit dem jetzt geltenden Recht zu con- 
formiren. Alle älteren Constitutionen wurden ihrer Gültigkeit 
entMeidet Wie das Jus nur noch in der Form des Digestenwerks, 
so galt das Kaiserrecht nur noch in der Form des neuen Codex 
von Justinian. 

Const. Haec quae necessario (vor dem Codex) vom 
13. Febr. 528 : verfügt die Abfassung eines neuen Codex (des Codex 
erster Auflage). 



Xn — ^XIX: persönliche Klagen; die pars quarta (umbilicus Pandectarum) 
die libb. XX— XXVn (Pfandrecht, Zinsen, Beweis, Ehe, Vormundschaft); die 
pars quinta die libb. XXVIII — XXX VI (Testamente, Vermächtnisse); die 
pars sexta die libb. XXXVTI— XLIV (bonorum possessio, Intestaterbfolge 
u. A.); die pars septima die libb. XLV— L (Verschiedenes, danmter die 
libri terribiles XLVII. XLVHI: Strafrecht). 

7) Insbesondere durch die 50 decisiones, oben Note 5. 
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Const. Summa reipublicae (vor dem Codex) vom 7. April 
529: Publication des Codex (erster Auflage). 

Const. Cordi nobis (vor dem Codex) vom 16. Nov. 534: 
Publication des Codex zweiter Auflage mit Gesetzeskraft vom 
29. Dec. desselben Jahres. 

Damit war das Corpus Juris Justinians fertig. Das ge- 
sanimte geltende Recht war in eine abschliessende Form gebracht 
worden. Alle drei Theile, Institutionen, Pandekten, Codex, sollten, 
obgleich zu verschiedenen Terminen publicirt, gleiche Geltung als 
Theile eines einzigen Gesetzbuchs haben. Um die Entstehung 
neuer Controversen zu vermeiden, ward die Abfassung von Com- 
mentaren verboten. Alle Zweifelfragen sollten an den Eais^ 
selber zur Entscheidung gebracht werden. Damit hing die Noih- 
wendigkeit neuer Constitutionen (novellae constitutiones) zusam- 
men, welche ziemlich zahlreich noch unter Justinian selber (535 
bis 565) ergangen sind. Diese Novellen sind später gesammelt 
worden. Die Sammlung der Novellen, welche von den Glossatoren 
zu Bologna gebraucht ward, und welche als vierter Theil des 
Corpus Juris civilis im 16. Jahrhimdert in Deutschland recipirt 
ward, heisst Authenticum oder liber Authenticorum, und 
umfasst 134 Novellen. Unsere Ausgaben des Corpus Juris geben 
eine Sammlung von 168 Novellen ®). 

§ 18. 
Das Besnltat 

Als Justinian sein Corpus Juris verfasste, war der Westen 
Europas in den Händen der deutschen Stämme, welche auf den 
Trümmern des abendländischen Kaiserstaates ihre Barbariönreiche 
aufgerichtet hatten. Das deutsche Recht galt aber (soweit 
nicht die Staatsverfassung in Frage kam) nur für den deut- 
schen Eroberer, nicht für den unterworfenen Römer. In den 
deutschen Königreichen der Gothen, Burgunder, Franken u. s. i 
blieb daher das römische Privatrecht, Strafrecht, Processrecht 
grundsätzlich für die römisch geborene Bevölkerung unver- 



8) Die Ausgabe der Novellen (von Scholl) in dem Corpus Juris civilis 
von Mommsen ist noch nicht vollendet, oben S. 9. 
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ändert bei Bestand. So war auch fttr die deutschen Könige ein 
Anlass gegeben, dem römischen Recht ihre Ftii^sorge angedeihen 
zu lassen , und in den deutsAen Königreichen erfolgte — noch 
vor Justinian — genau dasselbe, was Justinian für das oströmischo 
Reich vollbrachte, nämlich eine Codification des römischen Rechts. 
Man sieht, wie sehr schon seit dem 5. Jahrhundert das römische 
Rechtsleben der Codification, dem zusammenfassenden, die Recht- 
sprechung erleichternden Gesetzbuch zudrängte. Kaum war eine 
energisch fiinctionirende Staatsgewalt vorhanden (und für das 
Abendland waren die deutschen Reichsgrtludungen mit politischer 
Wiedergeburt gleichbedeutend), so war die Codification des 
römischen Rechts ihre gewissennassen natumothwendige Leistung — 
im Westen wie im Osten. 

So entstanden um das Jahi- 500 (also etwa dreissig Jahre 
früher als das Corpus Juris Justinians) in den deutschen König- 
reichen dieLeges Romanae, zusammenfassende Aufzeichnungen 
des Römerrechts. Den Gegensatz bildeten die von uns sog. Leges 
Barbarorum, die Aufzeichnungen des deutschen Stammesrechts. 
Die Lex Romana galt füi' die Römer, die deutsche Rechtsaufzeich- 
nung (die Lex Burgundionum , Visigothoinim u. s. f.) für die 
deutschen Angehörigen des Reichs. 

In drei deutschen Reichen sind solche Leges Romanae ver- 
fasst worden, im ostgothischen, burgundischen und westgothischen 
Reich. Das Edictum Theodorici, von Theodorich d. Gr. 
um 500, ist die Lex Romana des Ostgothenreichs ^) , die Lex 
Romana Burgundionum (auch Papian genannt), von König 
Gundobad um das Jahr 500, ist die Lex Romana des Burgunder- 
reichs*), die Lex Romana Visigothorum (auch Brevia- 



1) Das Edictum Theodorici hat das Eigenthümliche , dass es nicht blos 
für die Römer des ostgothischen Reichs, sondern auch für die Gothen gelten 
sollte. Hier überwog noch die VorsteUung, dass das ostgothische Reich einen 
Theil des römischen Kaiserreichs bilde, und dass die Gothen als römische 
Soldaten im Verkehr mit den Römern dem römischen Recht als dem geltenden 
Landrecht unterworfen seien. Neueste Ausgabe von Bluhme in den Monu- 
menta Germaniae historica, ed. Pertz, Legum tom. V p. 145 sqq. 

2) Neueste Ausgabe von Bluhme in den Monum. Germaniae bist., ed. 
Pertz, Legum tom. HI p. 579 sqq. — üeber den Namen Papian (entstellt 
aas Papinian) siehe unten Note 4. 
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rium Alarici genannt), von König Alarich n. im Jahr 506, ist 
die Lex Romana des westgothischen Reichs^). 

Es war dieselbe Aufgabe, welche sich Justinian, und welche 
sich diese deutschen Könige gesetzt hatten. Aber wie anders ist 
diese Aufgabe hier, und wie anders ist sie dort gelöst worden! 

Die ostgothische und die burgundische Lex Romana sind ein 
stammelnder Versuch, die Hauptsache dessen, was am römischen 
Recht als praktisch wichtig erschien, in kurzer Darstellung zur 
Anschauung zu bringen. Das Edictum Theodorici versucht es mit 
eigener Fonimlirung, die Lex Romana Burgundionum hat dadurch 
einen gewissen Vorzug, da&s sie sich mehr an römische Vorlagen 
anschliesst. Aber in beiden Rechtsbüchem ist der Geist des 
römischen Rechts vollständig ausgelöscht. Wir sehen ein römisches 
Recht, welches nur das Gröbste des Stoffes gerettet, Alles aber, 
was Kunst der Behandlung, Schönheit der Form, Reichthum der 
Ideen bedeutet , in der grossen Feuersbi-unst der Völkerwanderung 
verloren hat. Ein unansehnlicher, verstlimmelter, rauchgeschwärzter 
Torso ist übrig geblieben. Keine Spm' mehr von dem, was einst 
gross und herrlich gewesen war! Ja, das Selbstbewusstsein des 
römischen Rechts ist untergegangen. Die beiden Leges zeigen 
bereits einen starken Ansatz zur Aufnahme deutschrechtlicher Ge- 
danken. Schon ist das germanische Recht der stärkere Theil. 
Es ist im Begriffe, seine Weltherrschaft anzutreten. Vor diesem 
römischen Recht, wie es in der ostgothischen und burgundischen 
Lex Romana enthalten war, brauchte es sich nicht zu fürchten. 
Dies römische Recht hätte nimmennehi' die Welt erobert. 

Einen anderen Eindruck macht die Lex Romana des West- 
gothenreichs , das sog. Breviarium Alaiici. Spanien war in Folge 
seiner geographischen Lage den Verheerungen der Völkerwande- 
rung weniger ausgesetzt gewesen als die übrigen Theile des 
Abendlandes. Hier und in dem Gallien südlich von der Loire, 
das bis zum Jahr 506 zum Westgothenreich gehörte, hatte sich 
die letzte Energie des lateinischen Römerthums erhalten. König^ 
Alarich konnte bei Abfassung seines Corpus Juris Romani mit 
ganz anderen geistigen Kräften arbeiten als Theodorich, obgleich 
dieser in Rom selber residirte. Daher der Unterschied zwischen 



3) Neueste Ausgabe von Gust. Haenel, Berol. 1847. 
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dem spanisch-gallischen Corpus Juris und dem ostgothischen. Die 
Lex Romana Visigothomm befolgte bereits ein ähnliches System, 
wie es später von Justinian eingehalten wurde. Sie verzichtete 
auf eine selbständige Darstellung des römischen Rechte, gab viel- 
mehr Excerpte aus den überlieferten römischen Rechtsquellen, 
welche im Stande waren, mit dem Stoff auch die klassische Form 
zu bewahren. Den Haupttheil der Lex Romana Visigothorum 
bildet der Codex Theodosianus (mit den posttlieodosianischen No- 
vellen) in abgeküi-zter Form , d. h. imter Weglassung vieler Con- 
stitutionen. Den aufgenonmienen Constitutionen ist eine „inter- 
pretatio" beigefügt, welche den Gebrauch des römischen Rechts 
für das Westgothenreich in verständiger Weise regulirt (ein Usus 
modernus Pandectarum). Auf den Codex Theodosianus (die Leges) 
folgen Stücke aus dem Jus: die abgekürzten Institutionen des 
Gajus (der sog. westgothische Gajus), die Receptae Sententiae des 
Paulus, Stücke aus dem Codex Gregorianus und Hermogenianus, 
und eine Stelle ausPapinian (Ehren halber!), welche den Schluss 
bildet*). 

Man sieht, dass ein ganz anderer Quellenkreis herangezogen 
und wiedergegeben ist als in dem ostgothischen und dem bur- 
gundischen Römerspiegel. Hier war doch wenigstens das römische 
Kaiserrecht in seinem besten Theil erhalten, und ein Versuch ge- 
macht, auch Theile der klassischen römischen Jurisprudenz dem 
Rechtsleben zu bewahren. Die Folge war, dass die ostgothische 
und burgundische Rechtsaufeeichnung mit dem Untergang der 
Reiche, welchem sie angehörten, jede weitere praktische Bedeu- 
tung einbüssten, dass aber das Breviariimi Alarici, obgleich es für 
Spanien selber im siebenten Jahrhundert durch die Vereinigung 
von Römern und Gothen unter einem einzigen Gesetzbuch (der 
neu bearbeiteten Lex Visigothorum) beseitigt ward, dennoch 
lebenskräftig im Abendlande sich erhielt. Es ward die Lex 
Bomana des europäischen Westens, und beherrschte in dieser 
Eigenschaft (wenngleich vielfach nur durch das Mittel schlechter 



4) In der Handsclu'ift, in welcher die Lex Romana Biirgmidioniun zuerst 
entdeckt wurde, folgte dieselbe unmittelbar (ohne Absatz) auf die Lex Romana 
Visigothorum, so dass die Ueberschrift des letzten Stückes der Lex Visigotho- 
rnm (Papinian. lib. in responsonim) mit auf die Lex Romana Burgimdioniun 
bezogen wurde. Daher die Bezeichnung derselben als Papian (d. h. Papinian). 

So hm, Institutionen. , 5 
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Auszüge) das romanische Rechtsleben in Südfrankreich und in 
einigen Theilen Süddeutschlands (Chun-äthien) bis in das 11. Jahr- 
hundert. Italien aber hatte in Folge der (wenngleich nui' vor- 
übergehenden) Erobemug durch Justinian das oströmische Corpus 
Juris angenonmien. So standen sich seit dem sechsten Jahrhundert 
das Corpus Juris des Westgothenkönigs und das Corpus Juiis Justi- 
nians gegenüber, das eine im Westen, das andere im Osten vor- 
herrschend. Welches sollte das Corpus Juris civilis der Zukunft sein? 

Die Entscheidung fiel zu Gunsten des justinianischen Rechts- 
buchs aus. Die Glossatorenschule , welche im 12. Jahrhundert in 
Italien das Studium des römischen Rechts neu belebte, nahm von 
dem Corpus Juris Justinians, zu dessen Geltungsgebiet Italien ge- 
hörte, ihren Ausgang, und mit dem Siegeslauf der italienischen 
Rechtswissenschaft verband sich der Einzug des oströmischen 
Corpus Juris in die abendländische Welt. Dem Corpus Juris des 
Barbarenkönigs ward durch das Corpus Juiis des Kaisers von 
Byzanz der Untergang gebracht. 

Es war aber nicht etwa ein weltgeschichtlicher Zufall, welcher 
für das oströmische Corpus Jmis den Ausschlag gegeben hätte. 
In den äusseren Erfolgen der justinianischen Arbeit kam viel- 
mehr ihr innerer Weith zum AusdiTick. Und dieser innere Werth 
bestand darin, dass die Sanunlung Justinians im Stande gewesen 
war, der juristischen Literatur Hen- zu werden, in den Aus- 
zügen des Digesten Werks den Geist römischer Rechtswissen- 
schaft zu ergreifen und den folgenden Zeiten zu überliefern. 
So bedeutsam auch die Kaisergesetzgebung in die Gestaltung des 
praktischen Rechts eingegriffen hatte, hier lag doch nicht die 
B^raft römischen Rechtswesens , welche ihm die Ewigkeit verhiess. 
Das Unvergleichliche, was dem römischen Recht gelungen war, 
lag ganz allein in der kunstgemässen Behandlung der privatrecht- 
lichen Casuistik, welche es verstanden hatte, mit den Gesetzen 
des Einzelfalls zugleich die Elemente und die ihnen eingeborenen 
Grundgesetze des Privatverkehrs überhaupt, vor Allem des obli- 
gatorischen Verkehrs zu entdecken, welche das grosse Geheimniss 
gelöst hatte, das freie billige Ennessen mit fester Regel, die Gel- 
tung des concreten Privatwillens mit der Bindung an die ihm 
unverbrüchlich innewohnenden Gesetze zu vereinbaren. Allein in 
den Schriften der römischen Juristen aber war dies Meisterwerk 
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des römischen Rechts vollbracht worden. Darum, wer die Jmisten 
hatte, der hatte das wahre, ächte, unsterbliche römische Recht. 
Diesem Ergreifen und Haben der Juristen wai* aber nicht Jeder- 
mann gewachsen. Das sehen wir gerade an der Vergleichung 
des justinianischen Gesetzbuchs mit den übrigen. Auch der 
Redactionscommission des Königs Alarich waren die giossen Werke 
des Papinian , Ulpian , Paulus u. s. w. schwer und unvei*ständlich 
geworden. Sie begnügte sich mit der leichten Speise, welche die 
Juristischen Gemeinplätze" (receptae sententiae) des Paulus und 
das Institutionenlehrbuch des Gajus darboten. Auf die Ki'aft der 
römischen Jurisprudenz war damit Verzicht geleistet worden. Die 
Lex Romana Visigothorum ist darum in der Hauptsache nur eine 
Sammlimg von XJkasen (Kaiserconstitutionen), weiter nichts. Auch 
in der Gestalt des westgothischen Corpus Juris wäre das römische 
Recht niemals von uns recipirt worden. Die Räthe und Pro- 
fessoren Justinians aber vermochten noch, die grossen Juristen zu 
lesen und sinngemäss zu excerpiren. In ihrem Coii)us Juris allein 
blieb die Herrlichkeit des römischen Rechts sichtbar, die Herrlich- 
keit, welche sich nur zu zeigen brauchte, um die Welt zu ihi-en 
Füssen zu sehen. In dem Corpus Juris Justinians, mid in ihm 
allein, ist das Meisterwerk römischer Rechtswissenschaft erhalten 
und für die Zukunft gerettet worden. Nur in der Form dieses 
Corpus Juris konnte das römische Recht von ims recipiit werden. 
Und so ist es geschehen. Auch in dieser Hinsicht leben wir noch 
heute von den Leistungen, welche das byzantinische Geistesleben 
in Bewahrung und Ueberlieferung der Schätze des Alterthums für 
uns vollbracht hat. 

Das also war das grosse Werk, welches Justinian durch sein 
Corpus Juris vollendete: das Kunstwerk des römischen Rechts 
hatte seinen endgültigen Abschluss und zugleich eine zusammen- 
fassende Form gefunden, die es vor dem Verderben rettete. Jetzt 
konnte der römische Staat untergehen: das römische Recht war 
in den Stand gesetzt, das römische Reich zu überdauern. 



Z^veiter Th.eil. 



Dogmatischer Theil. 



§ 19. 
Das System des PriTatrechts. 

Das Privatrecht ist das machtvertheilende Gesetz des wirth- 
schaftlichen Gemeinlebens der Menschen. Es handelt von 
der Herrschaft der Person über Sachen und Sachwerthe (§ 7). 
Das Privatrecht ist identisch mit dem Vermögensrecht. 

Die Person erscheint daher im Privatrecht nur als Subject, 
nie als Object der Rechtsbefugniss. Das Personenrecht des 
Privatrechts ist identisch mit der Lehre von dem Subject der 
Privatrechte (d. h. Vermögensrechte); es handelt von der Ver- 
mögensfähigkeit. 

Die Sache tritt umgekehrt im Privatrecht nur als Object 
der rechtlichen Herrschaft auf. Aber sie kann in zweifach ver- 
schiedener Weise dem berechtigten Willen unterworfen sein: un- 
mittelbar (Sachenrechte) oder mittelbar, nämlich durch das 
Mittel der Handlung einer fremden Person, des Schuldners (For- 
derungsrechte). Die Bestimmung der Sachenrechte (z. B. des 
Eigenthums) ist , die Machtsphäre des Berechtigten gegenwärtig 
und endgültig zu erweitem: die Sachenrechte sind das Endziel 
des Vermögensverkehrs. Die Bestimmung der Forderungsrechte 
dagegen ist, durch die Handlung des Schuldners dem Gläubiger 
in der Zukunft eine Sache oder einen Sachwerth zuzufahren: 
die Forderungsrechte sind das Mittel des Vermögensverkehrs. 
Sachenrecht und Obligationenrecht (letzteres die Lehre 
von den Forderungsrechten enthaltend) handeln von den Arten 
der Vermögensrechte. 

Aber die Vermögensrechte treten nicht blos einzeln im Verkehr 
auf. Die Gesammtheit des Vermögens wird von der familien- 
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rechtlichen Stellung seines Inhabers und vom Erbgang betroflfen. 
Davon handeln Familienrecht und Erbrecht Das Familien- 
recht entwickelt die Wirkungen der familienrechtlichen Stellung 
des Einzelnen auf sein Vermögen, das Erbrecht die Wirkung des 
Todes auf das Vermögen des Verstorbenen. Weil die Wirkungen 
der Familienverhältnisse auf das Vermin durch die Natui- dieser 
Veriiältnisse bedingt sind, so pflegt mit der Darstellung der ver- 
mögensrechtlichen Wirkung der Familienverhältnisse (Familien- 
güterrecht) die Darstellung der Rechtssätze über die Familienver- 
hältnisse selber (sog. reines Familienrecht) verbunden zu werden. 

Das System des Privatrechts hat also drei grosse Glieder: 
die Lehre von der Vermögensfähigkeit (Personenrecht), die 
Lehre von den Vermögensbestandtheilen (Sachenrecht und 
Obligationem-echtj und die Lehre von der Vermögensge- 
sammtheit (Familieni-echt und Erbrecht). Der Lehre von den 
Vermögensbestandtheilen (Sachenrecht und Obligationenrecht), 
welche gewöhnlich unter dem Xamen „Vennögensrecht" (im 
engeren Sinne) zusammengefasst wird, ist ein allgemeiner 
T h e i 1 , die Grundsätze entwickelnd, welche gemeinsam von allen 
Vennögensrechten gelten, voranzuschicken. So ergebt sich das 
folgende System: 

I. Personenrecht. 
n. Vermögensrecht. 

1. Allgemeiner Theil. 

2. Sachenrecht. 

3. Obligationenrecht. 
in. Familien- und Erbrecht. 

1. Familienrecht. 

2. Erbrecht. 

In all dem Detail der Darstellung wird immer der eine 
Grundgedanke wiederkehren: das Privatrecht ist identisch mit 
dem Vermögensrecht. 



Erstes Buch. 

Personenrecht 



§ 20. 
Begriff und Arten der Person. 

Eigenthum, Fordenmgsrechte , Schulden haben können, das 
heisst für das Privatrecht : Person sein. Pei-son im Sinn des Pri- 
yatrechte ist ein vermögensfähiges Subject. 

Es giebt zwei Arten von Personen (im Sinn des Privatrechts) : 
physische imd juristische Personen. Eine physische Per- 
son ist der vermögensfähige Mensch; eine juristische Person ist 
ein vennögensfähiges Subject, welches nicht Mensch ist (z.B. 
der Staat, die Stadtgemeinde). Der Mensch ist der Zielpunkt 
alles Rechts. Gewisse Güter sollen aber, um bestimmter Zwecke 
(z. B. der Staatszwecke, Gemeindezwecke) willen, der willkürlichen 
Verfügung aller einzelnen Menschen entzogen sein, und werden 
deshalb einem unsichtbaren Subject (der juristischen oder „mora- 
lischen" Person) zugeschrieben. Es giebt zwei Arten von juristi- 
schen Personen : Corporationen, d.h. vermögensfähige Vereine 
(Z.B.Gemeinden, eine Universität, dei Staat), und Stiftungen, 
d. h. vermögensfähige Anstalten (z. B. ein Hospital, dem die Ver- 
mögensfähigkeit verliehen worden ist). 

Die Vermögensfähigkeit des Menschen beginnt erst mit seiner 
vollendeten Geburt. Der Rechtssatz: Nasciturus pro jam nato 
habetur, quoties de commodo ejus agitur, bedeutet nur, dass 
die Rechtsfähigkeit des natus sich unter Umständen nach einem 
Zeitpunkt bestimmt, in welchem er erst nasciturus war. Eine 
Erbschaft wird deshalb dem nasciturus offen gehalten, so dass der 
natus sie erwirbt, als wenn er schon damals (im Moment des 
Erbfalls) geboren gewesen wäre. 
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L. 7 1). de statu hom. (1, 5) (Paulus): Qui in utero est, 
perinde ac si in rebus humanis esset, custoditur, quotiens de com- 
modis ipsius partus quaeritur, (|uamquam alii, antecjuam nascator, 
nequaquam prosit. 

L. 1 1). quod cujusque univ. nom. (3, 4) (Gajus): Neque 
societas neque collegium neque hujusmodi corpus passim omnibus 
habere conceditur; nam et legibus et senatusconsultis et princi- 
palibus constitutionibus ea res coörcetur. Paucis admodum in cansis 
concessa sunt hujusmodi corpora: ut ecce vectigalium publicorum 
sociis permissum est corpus habere, vel aurifodinarum , vel argenti- 
fodinarum et salinarum. Item collegia Romae certa sunt, quomm 
corpus senatusconsultis atque constitutionibus principalibus con- 
firmatum est, veluti pistorum et quorundam aliorum, et navicnlario- 
rum, qui et in provinciis sunt. § 1, Quibus autem permissum est 
corpus habere collegii, societatis sive cujusque alterius eorum 
nomine, proprium est ad exemplum reipublicae habere res communes, 
arcam communem et actorem sive syndicum, per quem tamquam in 
republica, quod communiter agi fierique oporteat, agatur, fiat. 

L. 7 § 1 eod. (ülpian) : Si quid universitati debetur, singuüs 
non debetur, nee quod debet universitas, singuli debent 

Das römische Recht unterscheidet drei Status (d. h. Stufen 
der menschlichen Rechtsfähigkeit): den Status libertatis (die 
Menschen sind entweder Freie oder Sklaven), den Status civi- 
tatis (die Freien sind entweder Bürger von Rom oder Nicht- 
bttrger), den Status familiae (der römische Bürger ist entweder 
paterfamilias oder filiusfamilias). 

L. 11 D. de cap. min. (4, 5) (Paulus): Tria sunt, quae habe- 
mus: libertatem, civitatem, familiam. 



§ 21. 

Der Sklay. 

Die Sklaverei vernichtet den Adel der Persönlichkeit, sie 
setzt den Menschen rechtlich dem Thier gleich. Sklav ist ein 
Mensch, welcher rechtlich nicht Person, sondern Sache ist Der 
Sklav ist der Willkür des Herrn preisgegeben; der Herr hat an 
ihm Eigenthiun, dominium (Gewalt über den Leib des Sklaven). 
Der Wille, überhaupt die geistige Begabung des Sklaven arbeitet 
von Rechtswegen lediglich fi\r den Herrn : der Hen^l: Jjat über den 
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Sklaven eine Gewalt ähnlich wie über seinen Sohn, die po- 
testas dominica, d. h. eine Gewalt auch über den Willen des 
Sklaven. Alles was der Sklav erwirbt, erwirbt er dem 
Herrn. 

Erst die Gesetzgebung der Kaiserzeit hat der leibherrlichen 
Gewalt eine Schranke gezogen, um den Sklaven gegen Misshand- 
lung, die Sklavin gegen Prostitution zu schützen. 

Gaj. Inst. I § 52: In potestate itaqne sunt servi dominorum. 
Quae qnidem potestas juris gentium est: nam apud omnes peraeque 
gentes animadvertere possumus, dominis in servos vitae necisque 
potestatem esse: et quodcumque per servum adquiritur, 
id domino adquiritur. 

L. 1 § 8 D. de off. praef. urbi (1, 12) (Ulpian.): Quod autem 
dictum est, ut servos de dominis querentes praefectus audiat, sie 
accipiemus : — si saevitiam, si duritiam, si famem, qua eos premant, 
si obscenitatem , in qua eos compulerint vel compellant, apud prae- 
fectum urbi exponant. Hoc quoque officium praefecto urbi a d. 
Severe datum est, ut mancipia tueantur, ne prostitu^tur. 

Gaj. Inst. I § 53: ex constitutione imperatoris Antonini, qui 
sine causa servum suum occiderit, non minus teneri jubetur, quam 

qui alienum servum occiderit. sed et praecepit, ut si intole- 

rabilis videatur dominorum saevitia , cogantur servos suos vendere. 

Der Mensch wird Sklav entweder durch Geburt von einer 
unfreien Mutter (es genügt jedoch zu seiner Freiheit, wenn die 
Mutter während der Schwangerschaft auch nur einen Moment lang 
frei war), oder durch Kriegsgefangenschaft oder durch Strafuriheil 
(servus poenae , z. B. in Folge der Verurtheilung zu den Berg- 
werken oder zum Tod durch vrilde Thiere). 

Der Sklav wird frei durch die Freilassung (manumissio), 
d. h. durch positive Zuwendung der Freiheit seitens seines 
Herrn. Das altrömische Recht hat eine Reihe von Formen für 
die Freilassung entwickelt. 

1) Die manumissio vindicta (die älteste Form) ist die Frei- 
lassung durch das Mittel der in jure cessio (vgl. oben S. 24. 25) : 
ein Dritter nimmt den Sklaven vor dem Prätor als frei in An- 
spruch (vindicatio in libertatem), den Sklaven dabei mit dem 
Stab^ (vindicta) bertlhrend ; der Herr gesteht die Freiheit zu ; der 
Prätor erklärt den Sklaven für frei. Die Fonn des Processes fiel 
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später fort, und nur die Erklärung des Freilassungswillens vor 
der Gerichtsobrigkeit blieb übrig. 

Ulp. fragm. tit. 1 § 7 : Yindicta manomittontur apad magistra- 
tum populi Romani, velut consulem praetoremve vel proconsolem. 

L. 8 D. de manum. vind. (40, 2) (Ulpian.) : Ego cum in villa 
cum praetore foissem , passus sum apud eum manumitti , etsi lictoris 
praesentia non esset. 

2) Die manumissio c e n s u , d.h. durch Eintragung in die 
Btirgerlisten. 

3) Die manumissio testamento, d. h. durch testamen- 
tarische Zuwendung der Freiheit. 

ülp. fragm. tit. 2 § 7: Libertas et directo potest dari hoc 
modo: libeb esto, libeb sit, libebum esse jubeo, et per fidei- 
commissom, ut puta: booo, fidei committo hbbedis mei, ut 
Stichum sebvum manumittat. § 8: Is, qui directo über esse 
jossus est, orcinos fit libertus; is aatem, coi per fideiconunissnm 
data est libertas, non testatoris, sed manumissoris fit libertas. 

4) Die jnanumissio in ecclesia, d. h. durch Erklärung des 
Freilassungswillens vor dem Bischof mid der Gemeinde (seit Con- 
stantin). 

Die formlose Freilassimg war nach Civilrecht ungültig; nur 
der Prätor schützte den formlos Freigelassenen gegen die Klage 
des Herrn, indem er die vindicatio in servitutem in solchem Fall 
nicht gewährte. Die lex Junia Norbana (19 n. Chr.) gab dann 
dem formlos Freigelassenen latinische Freiheit (Latini Juniani, 
vgl. § 22), Justinian endlich verlieh ihm die gleiche Freiheit wie 
dem formell Freigelassenen, nämlich die Freiheit eines römischen 
Bürgers, falls zu der schriftlichen (per epistulam) oder münd- 
lichen (inter amicos) Erklärung des Freilassungswillens fünf Zfeugen 
zugezogen waren, oder der Sklav mit dem „Hut des Freien** 
(pileatus) an dem Leichenbegängniss des Herrn Antheil genommen 
hatte. 

L. un. § 1 C. de Lat. üb. toll. (7, 6) (Justinian.) : Sancimus 
itaque, si quis per epistulam servum suum in libertatem producere 
maluerit, licere ei hoc facere, quinque testibus adhibitis, qui post 
ejus litteras — suas litteras supponentes fidem perpetuam possint 
chartulae praebere. Et si hoc fecerit — libertas servo competat quasi 
ex imitatione codicilli delata, ita tamen, ut et ipso patrono i4vente 
et libertatem et civitatem habeat Romanam. § 2. Sed etsi quis 
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inter ainicos libertatem dare suo servo malnerit, licebit ei, qoinqne 
similiter testibas adhibitis, snam explanare volantatem: et — servi 
ad libertatem producantnr Romanam quasi ex codicillis similiter 
libertatem adipiscentes. § 5. Sed et qui domini funus pileati 
antecedunt — si hoc ex voluntate fiat testatoris vel heredis, fiant 
ilico cives Romani. 

Der rechtsgültig Freigelassene (libertus) wird römischer Bürger, 
aber ohne die vollen Bürgerrechte. Ihm fehlen die politischen 
Bürgerrechte (jus suflragii und jus honorum). Noch hängt ihm 
der Makel seiner unfreien Geburt an. So mag er der Privat- 
rechtsfähigkeit eines römischen Bürgers (jus commercii und jus 
connubii) theilhaftig sein; die Theilnahme aber an der Bürger- 
gemeinde als regierender Körpei-schaft (das aktive und passive 
Wahlrecht) bleibt ihm verschlossen. 

Die Freilassung ist eine Art von Wiedergeburt. Der Herr 
(patronus) tritt daher zu seinem Freigelassenen in ein vaterähn- 
liches Verhältniss. Das Patronat besteht in dem väterlichen 
Erb- und Vormundschaftsrecht gegen den libertus, in 
einem Eecht auf Ehrerbietung (wie gegen seinen Sohn), auf 
Alimente (falls der Patron verarmt) und auf Dienste (falls 
der Freigelassene sie nach der Freilassung, und nicht in einer, 
die Freiheit schmälernden Weise, versprach). 

Auf die Kinder des Patrons vererben sich die Rechte des 
Patronats. Die Kinder des Freigelassenen aber sind ingenui. 

Durch kaiserliche Verfügung kann der Freigelassene zum 
Preigeborenen (ingenuus) erklärt werden (sog. natalium restitutio). 
Dadurch erlischt mit den übrigen Beschränkungen seiner Freiheit 
auch das Patronatsverhältniss. 

L. 7 § 2 D. de iiyur. (47, 10) (Ulpian.): Etenim meminisse 
öportebit, liberto adversus patronum non quidem semper, verum 
interdom injnriarum dari Judicium, si atrox sit injuria, quam passus 
Sit, puta si servilis; ceterum levem cohercitionem utique patrono 
adversus libertum dabimus. 

L. 1 § 5 D. quar. rer. act. (44, 5) (Ulpian.): Quae one- 
randae libertatis causa stipolatus sum, a liberto exigere non 
possum; onerandae autem libertatis causa facta beliissime ita de- 
fininntur, quae ita imponuntur, ut, si patronum libertus offenderit, 
petantnr ab eo, semperque sit metu exaetionis ei subjeetus, propter 
quem metum quodvis sustipeat patrono praecipiente. 
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Schon gegen das Ende der Republik machten sich die Frei- 
gelassenen als eine zahlreiche, nicht gerade dem Gemeinwesen 
förderliche Klasse merklich. Nicht immer die besten Elemente 
waren es, deren die Hen^en durch Freilassung sich entledigten, 
und auf alle Fälle kam mit dem Sklavenblut viel fi*emdes Blut — 
griechisches, syrisches, phönicisches, jüdisches, afiikanisches Wesen — 
in die römische Bürgerschaft. Man sah sich deshalb nach Mass- 
regeln zui* Beschiänkung der Freilassung um, mid verordnete z. B. 
die lex Aelia Sentia (4n. Chr.), dass . verbrecherische Sklaven 
durch Freilassung nicht römische Bürger, sondern nm' dediticii 
(heimathlose Peregilnen, vgl. § 22) werden sollten, denen der 
Aufenthalt in Rom auf immer versagt blieb ; zu einer vollgültigen 
Freilassung gehört ferner nach derselben lex Aelia Sentia, dass 
der HeiT mindestens 20 Jahre, der Sklav mindestens 30 Jahre 
alt ist (fehlt etwas an dem Alter, so kann nur ^indieta, also unter 
Mitwirkung der Gerichtsobrigkeit, und nui' unter Zuziehung eines 
consilium von Ehienmänneni, welche sich von dem Vorhandensein 
besonderer Gründe füi* die Freilassung überzeugen, vollgültig frei- 
gelassen werden). Zum Dritten (gleichfalls nach der lex Aelia 
Sentia): die Freilassung, welche der insolvente Schuldner zum 
Nachtheil seiner Gläubiger (in fi-audem creditorum) vornimmt, ist 
ungültig. Die lex Fufia Caninia, welche füi* die testamen- 
tarische Freilassung gewisse Maximalgrenzen zog (ex tribus servis 
non plui'es quam duos ; usque ad X dimidiam partem manumittere 
concessit, etc.) ist von Justinian aufgehoben (Tit I. 1, 7: de lege 
Fufia Caninia sublata). 

Anmerkung. Verwandte Verhältnisse. Statu liber ist der 
im Testament unter einer Bedingung oder mit einer Fristbestimmung (erst von 
einem bestimmten Tage an soll er frei sein) Freigelassene. Bis zum Eintritt 
der Bedingung oder des Termins steht er unter Sklavenrecht; aber sowie 
die Bedingung erflillt oder der Termin gekommen ist, wird er von selber 
(ipso jure) frei, auch wenn er inzwischen (in Folge von Veräusserung oder 
Verpfändung seitens des Erben, oder durch Ersitzung) in fremdes Eigenthum 
übergegangen wäre (seu alienetur ab berede seu usu capiatur ab aliquo, liber- 
tatis condicionem secum trahit, Ülpian. fragm. tit. 2, § 3). — Bona fide 
servire heisst es von dem Freien, welcher in gutem Glauben als Sklave 
eines Herrn lebt. So lange dieser Zustand dauert, gilt für seine Rechtsge- 
schäfte Sklavenrecht. — In libertate esse heisst es von dem Sklaven, 
welcher in gutem Glauben wie ein Freier lebt. Er steht unter Freien- 
recht (so lange der Zustand dauert). — Clienten waren die Schutzhörigen 



§ 22. Cives und Peregrini. 79 

des alten Rechts, der Zucht und Faniiliengewalt ihres Herrn bedingungslos 
unterworfen. Colonen sind die Grundhörigen der späteren Kaiserzeit, per- 
sönlich frei, aber dinglich unfrei, glebae adscripti (sie dürfen das Grundstück 
nicht verlassen, gehören zuni Gut), ganz den Leibeigenen späterer Zeiten ver- 
gleichbar. Vgl. 1. 1 § 1 C. de Colon. Thracensib. (11, 52) (Theodos. IL): Licet 
condicione videantur ingenui, seni tarnen terrae ipsius, cui nati sunt, aestimentur 
nee recedendi, quo velint, aut permutandi loca habeant facultatem, sed pos- 
sessor eorum jure utatur et patroni sollicitudine et domini potestate. 



§ 22. 
ClTes und Peresrlni. 

Civis ist der römische Bürp:er. Er hat die volle öffentliche 
Bechtsfähigkeit (jus sufFragii und jus honomni) und die volle privat- 
rechtliche Rechtsfähigkeit (jus comniercii und jus comiubii) des römi- 
schen Rechts. Er ist rechtsfähig nicht blos nach jus gentium, son- 
dern auch nach jus civile : er kann eine römische Ehe schliessen, ein . 
römisches Testament machen, römisches Eigenthum (ex jure Qui- 
ritiuni) haben, u. s. f. Der Peregiine (Nichtbürger von Rom, aber, 
mit Ausnahme der dediticii, Bürger einer anderen Gemeinde) ist da- 
gegen vom römischen öffentlichen Recht völlig ausgeschlossen, und 
ist auf dem Gebiet des römischen Privatrechts (mit Einschluss des 
FamiKenrechts) nur rechtsfähig nach jus gentium. So kann der 
Per^rine kein echtes römisches Eigenthmu (dominium ex jure 
Quiritium), keine römische patria potestas, keine römische ehe^ 
herrliche Gewalt (manus), keine römische Tutel (Vonnundschaft) 
haben. Er kann nicht dm'ch mancipatio noch durch in jm*e cessio 
erwerben; er kann kein römisches Testament machen, noch in 
dem Testament eines römischen Bürgers zmu Erben eingesetzt 
oder mit einem Vermächtniss bedacht oder zmu Vonnund er- 
nannt werden, noch auch nur als Zeuge an einem dieser Rechts- 
geschäfte des Civilrechts sich betheiligen. Die Rechts- und Ver- 
kehrsfähigkeit nach römischem jus civile (im engeren Sinn) ist 
nur dem römischen Bürger zuständig. 

Keineswegs, als ob der Peregine vom Testament, von der 
Vormundschaft, überhaupt von all jenen Rechtshandlungen und 
Rechtswirkungen schlechtweg ausgeschlossen gewesen wäre! Im 
Gegentheü, der Peregiine kann nach dem Recht seiner Gemeinde 
(er ist z. B. Bürger von Athen) sehr wohl testiren, Eigenthum 
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«Twnbeii u. s. f. Der Bürger von Athen kann die väterliche und 
«Arht^rrliohe (lewalt des athenischen Rechts haben, er kann das 
»ithonlKche Testament machen, kann in dem Testament eines 
Athriiors zum Erben eingesetzt werden , u. s. w. , und wie der 
athniischt^ Bürger von dem römischen Testament und dessen 
\Virkung(*u, genau ebenso ist der römische Bürger von dem athe- 
iiiHclien T(*8tament imd dem Rechtsei'werb aus demselben ai»- 
piiHchlossrn. Die alte Zeit iiiht auf dem Gegensatz einander aus- 
hrhli('HS(»nd(»r Gemeinden und Staaten. Der Bürger einer jeden 
Stiultgemeinde ist nur innerhalb seiner Gemeinde vollberechtigt, 
uimI auch die volle privatrechtliche Berechtigung hängt an der 
JUhgciberechtigung. Das Uebergewicht, welches das römische 
lUM'ht im ganzen römischen Eeich erwarb, musste aber nothwendig 
iiU' Ix^sondere Rechtsfähigkeit nach athenischem oder alexandri- 
nisch(»m Recht u. s. w. auch fi\r das Privatrecht entwerthen. Der 
Peregrine ward damit thatsächlich hinter dem römischen Bürger 
au<'h privatrechtlich zuilickgesetzt. Je mehr die alte Idee der 
Stadtverfassung und Stadtbüi-gei-schaft zurück mid die Idee der 
JU^ichsverfassung imd Reichsbürgerschaft in den Vordergrund trat, 
um so mehi- musste dieser Zustand als Härte imd Unbilligkeit 
empfunden werden. Hier that Caracalla den entscheidenden 
Schritt, indem er allen Peregiiüen, welche irgend einer Gemeinde 
angehörten, das römische Bürgerrecht verlieh. Es blieben 
nur noch die peregrini dediticii, d.h. diejenigen Peregrinen 
deren Gemeinde veraichtet, und welche deshalb nirgends heimath- 
berechtigt und nirgends aufenthaltsberechtigt waren. 

Eine Mittelstufe zwischen Bürgeni und Nichtbürgeni bildeten 
die Latini. Die latinischen Bundesgenossen Roms, d. h. die An- 
gehörigen der Stadtgemeinden Latimus, hatten von Alters her das 
gleiche Privat- und Ehei^echt (eben lateinisches Piivat- und Ehe- 
recht, dessen Ei-scheinungsfonn lediglich das römische Recht war) 
wie die Römer, und besassen daher jus conmiercii und jus con- 
nubii. Ihnen fohlte nur (selbstvei-ständlich) das öflfenüich- recht- 
lichem P'ilement dos Bürgerrechts (jus suffragii imd jus honorum) 
für die römische Gemeinde. Das mächtige Interesse aber, 
welclK^s sich bald an die öffentlichen Befugnisse eines römischen 
Bürgers knüj)fte, führte dahin, dass (in Folge des Bimdesgenossen- 
kri(>gs) den latinischen Bundesgenossen, dann allen italischen Ge- 
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iiieinden römisches Bürgerrecht, und damit auch das öffentliche 
Recht eines römischen Bürgers gegeben wurde. Seitdem giebt es 
keine Latini alten Styls mehr (geborene Latini), sondern nur noch 
latinische Colonisten, Latini coloniarii (die freien Ange- 
hörigen einer. mit jus Latium gegründeten Colonie, oder eines mit 
jus Latium bewidmeten Landes : so empfing z. B. ganz Spanien 
von Vespasian die latinische Freiheit), und latinische Frei- 
gelassene, Latini Juniani (S. 76). Diese beiden Arten von 
Latini neuen Styls (künstliche, gemachte Latini) haben nur jus 
commercii (kein jus connubii u. s. w.), und die Latini Juniani sogar 
nur das commercium unter Lebenden, nicht von Todes wegen. 
Der Latinus Junianus kann kein Testament machen, noch aus 
einem fremden Testament etwas erwerben. Stirbt der Latinus 
Junianus, so fällt sein Vermögen an den Herrn zurück, als ob er 
immer SMav desselben geblieben wäre. 

Das Privileg Caracalla's kam auch den Latini coloniarii zu 
Gute. Die Latini Juniani blieben jedoch (als zu keiner Gemeinde 
gehörig) von dem römischen Bürgerrecht ausgeschlossen. 

Justinians Idee ist, den Gegensatz von jus civile und jus 
gentium überhaupt zu beseitigen. Dem entsprach es, dass er die 
Latina libertas der Juniani und die Peregrineneigenschaft der dediticii, 
Verhältnisse, welche in Folge der Ausgleichung des Gegensatzes 
von jus civile und jus gentium für das Privatrecht, welche femer 
durch die Despotie und die Vernichtung der politischen Bürger- 
rechte auch für das öffentliche Recht längst unpraktisch geworden 
waren, auch formell beseitigte. Nunmehr war jeder freie 
Unterthan des römischen Reichs zugleich römischer Bürger. 
Es gab grundsätzlich nur noch den einen Gegensatz von Freien 
und Unfreien. Der Unterschied von cives und Nicht -cives war 
hinweggefallen. An Stelle der Stadtbürgerschaft war die Reichs- 
bürgerschaft getreten, und dem Reichsbürgerthum entsprach das 
nunmehr einheitlich gestaltete Reichsrecht, dem Weltbürger (des 
römischen orbis terrarum) das Weltrecht. 

Ulp. fragm. tit. 19 § 5 : Commercium est emendi vendendique 
invicem jus. 

Ülp. fragm. tit. 5 § 3: Conubium est uxoris jure ducendae 
facultas. 

Gaj. Inst I § 14: Vocantur autem peregrini dediticii hi, qui 

So hm, InstitntioDen. 6 



§ 19. 
Das System des Prlyatrechts. 

Das Privatrecht ist das machtvertheilende Gesetz des wirth- 
schaftlichen Gemeinlebens der Menschen. Es handelt von 
der Herrschaft der Person über Sachen und Sachwerthe (§ 7). 
Das Privatrecht ist identisch mit dem Vermögensrecht. 

Die Person erscheint daher im Privatrecht nur als Subject, 
nie als Object der Rechtsbefugniss. Das Personenrecht des 
Privatrechts ist identisch mit der Lehre von dem Subject der 
Privatrechte (d. h. Vermögensrechte); es handelt von der Ver- 
möge nsfähigk ei t. 

Die Sache tritt umgekehrt im Privatrecht nur als Object 
der rechtlichen Herrschaft auf. Aber sie kann in zweifach ver- 
schiedener Weise dem berechtigten Willen unterworfen sein: un- 
mittelbar (Sachenrechte) oder mittelbar, nämlich durch das 
Mittel der Handlung einer fremden Person, des Schuldners (For- 
derungsrechte). Die Bestimmung der Sachenrechte (z. B. des 
Eigenthums) ist , die Machtsphäre des Berechtigten gegenwärtig 
und endgültig zu erweitem: die Sachenrechte sind das Endziel 
des Vermögensverkehrs. Die Bestimmung der Forderungsrechte 
dagegen ist, durch die Handlung des Schuldners dem Gläubiger 
in der Zukunft eine Sache oder einen Sachwerth zuzuführen: 
die Forderungsrechte sind das Mittel des Vermögensverkehrs. 
Sachenrecht und Obligationenrecht (letzteres die Lehre 
von den Forderungsrechten enthaltend) handeln von den Arten 
der Vermögensrechte. 

Aber die Vermögensrechte treten nicht blos einzeln im Verkehr 
auf. Die Gesammtheit des Vermögens wird von der familien- 
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Gaj. Inst. II § 87 : Igitur, qnod liberi nostri. qnos in potestate 
habemus, — mancipio accipiont vel ex traditione nandscuntar, sive 
(iuid stipulentur vel ex aliqnalibet causa adqainmt, id nobis adqoiri- 
tur : ipse enim, qui in potestate nostra est, nihil snom habere potest. 

§ 24. 
Capitis deminutio. 

Capitis deminutio ist die Zerstörung der Persönlichkeit (des 
Caput). Nach der capitis deminutio ist der alte Mensch nicht mehr 
da, sondern ein anderer Mensch, welcher mit dem vorigen Men- 
schen von Rechtswegen nichts gemein hat. Solche Zerstörung der 
Persönlichkeit ist auf dreifache Weise möglich : durch Verlust des 
Status libeitatis (maxima c. d.), durch Verlust des Status civitatis 
(media oder magna c. d.) , durch Ausscheiden aus der Agnaten- 
familie (minima ed.). 

Durch Verlust der Freiheit erleidet man die maxima capitis 
deminutio. Auch der römische Bürger kann Sklav werden, sei es 
durch Strafuitheil oder duich Kriegsgefangenschaft. Aber der 
römische Bürger kann aus der Kriegsgefangenschaft zurückkehren. 
In demselben Augenblick, wo er zurückkommt, ist er wieder 
römischer Bürger, und hat er wieder alle die Rechte, welche er 
durch seine deminutio verloren hatte, und zwar als ob er sie nie- 
mals verloren gehabt hätte. Er ist wieder der Ehemann seiner 
Frau, der Vater seiner Kinder, der Eigenthümer seiner Sachen, 
der Gläubiger seiner Schuldner, der Schuldner seiner Gläubiger, 
(L h. er ist Subject aller der Rechtsverhältnisse, welche durch 
die Kriegsgefangenschaft für ihn aufgehoben waren, als wenn 
er niemals kriegsgefangen gewesen wäre. Darin besteht das sog. 
jus postliminii. Aber wie, wenn der römische Bürger nicht 
zurückkehrt, sondern in der Kriegsgefangenschaft verstirbt? Dann 
ist ein servus gestorben, kein civis Romanus. Sein Testament ist 
also ungültig, was er vor der Kriegsgefangenschaft zu Hause er- 
richtete ? Ja, kann er überhaiupt beerbt werden, da ja ein servus 
nicht beerbt werden kann? Allen diesen Schwierigkeiten half die 
fictio legis Corneliae ab: stirbt der Römer in der Kriegs- 
gefangenschaft, so wird es so gehalten, als ob er im Augenblick 
der Gefangennahme gestorben wäre. 
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§ 5 I. quib. mod. jus pot. solv. (1,12); Postliminium fingit, 
emn, qni captos est, semper in civitate faisse. 

L. 16 D. de captiv. (49, 15) (ülpian.): Retro creditur in civi- 
tate fcdsse, qni ab hostibns advcnit. 

L. 12 D. qui test. fac. (28, 1) (Julian.): Lege Cornelia testa- 
menta eomm, qoi in hostiom potestate decesserint, perinde con- 
firmantnr, ac si hi, qni ea fecissent, in hostinm potestatem non 
pervenissent ; et hereditas ex Ins eodem modo ad unuinquemque 
pertinet. 

L. 18 D. de captiv. (49, 15) (ülpian.): In Omnibus pÄrtibus 
juris is, qui reversus non est ab bostibus, quasi tunc decessisse 
videtur, cum captus est. 

Durch Verlust des römischen Bürgenechts (unter Beil)ehaltunp: 
aber der Freiheit) wird die media (oder magna) capitis demi- 
nutio erlitten: ein römischer Bürger geht z. B. in eine latinische 
Colonie über. Die media capitis deminutio ist im justinianischen 
Recht (da für den Reichsangehörigen Freiheit und römisches 
Büi^errecht zusanmiengefallen sind) nur noch in der Fonn der 
Ausstossung aus dem Reichsverbande (Verbannung) möglich. 

§ 2 I. de cap. min. (1,16): Minor sive media est capitis 
deminutio, cum civitas quidem amittitur, libertas vero retin etur. 
Quod accidit ei, cui aqua et igni interdictum fuerit, vel ei, qui in 
insnlam deportatus est. 

Das Ausscheiden aus der agnatischen Familie bewirkt gleich- 
falls eine capitis deminutio, eine Zerstörung der Persönlichkeit. 
In der Familie beiniht Wesen und Geltung der Pei^sönlichkeit. 
Aenderung der Familie ist Aenderung der Persönlichkeit, ist 
Aufhebung der früheren Persönlichkeit und ErzeuLnuii? einer 
neuen. 

Die Familie im Rechtssinn ist aber nach römischem Civil- 
recht nicht das, was wir heute Familie nennen: die Gesannntheit 
derer, welche durch die Bande der Blutsverwandtschaft verbunden 
sind, welche also demselben Stamme angehören. Die römische 
Familie (nach jus civile) ist vielmehr die Gesammtheit derer, 
welche demselben Hause angehören, welche derselben einen haus- 
herrlichen Gewalt (patria potestas) unterworfen sind, oder doch 
unterworfen sein würden, wenn der gemeinschaftliche Stammvater 
noch lebte. Das heisst Agnation. Und nur die Agnation ist die 
Verwandtschaft des Civilrechts , nicht die Blutsverwandtschaft 
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(Cognation). Die Familie des römischen CSvilrechts ist die 
Agnatenfamilie (vgl. unten § 78). Und diese AgnatenÜEonilie 
hat die Eigenthümlichkeit , dass man sie wechseln kann. Die 
Blutsverwandtschaft ist der Aufhebung unfähig, und für die 
Cognatenfamilie (Familie in unserem Sinn) giebt es daher keine 
Aenderung. Aber aus der Agnatenfamilie kann man ausscheiden, 
weil man aus dem Hause (der Gemeinschaft derer, welche durch 
hausherrliche Gewalt verbunden sind) ausscheiden kann. So ge- 
schieht es also der Tochter, welche sich verheirathet und 
in die eheherrliche (hausherrliche) Gewalt ihres Ehemannes (oder 
dessen, welcher die patria potestas über ihren Ehemann hat) ein- 
tritt, sog. in manum conventio. Mit der hausherrlichen Grewalt hat 
sie ihre Familie (die Agnatenfamilie), den Kreis ihrer Verwandt- 
schaft (die Agnatenverwandtschaft), und damit ihr ganzes persön- 
liches Sein verändert. Ebenso geschieht es dem Haussohn, wel- 
cher in Adoption gegeben wird (datio in adoptionem) , dem homo 
sui juris, welcher sich von einem Andern adoptiren lässt (arro- 
gatio), auch dem Hauskinde, welches vom Vater aus der väter- 
lichen Gewalt entlassen wird (emancipatio). Obgleich der emand- 
patus seine äussere Stellimg verbessert, insofern er aus einem 
filiusfamilias jetzt ein paterfamilias wird, erleidet er doch eine 
capitis deminutio, weil mit der Agnation seine bisherige Persön- 
lichkeit zerstört und eine neue geschaflfen worden ist 

So ist also die minima capitis deminutio das Ausscheiden aus 
der Agnation, und sie hat vier Anwendungsfälle: die in manum 
conventio, die datio in adoptionem, die arrogatio und die emanci- 
patio. 

Mit der zerstörenden Wirkung auch der capitis deminutio 
minima hängt zusammen: der Untergang der Schulden des 
capite minutus (nach Civilrecht; der Prätor aber gab dann 
später durch in integrum restitutio dem Gläubiger die Klagen 
wieder) und der Untergang der dem capite minutus zuständig 
gewesenen Personalservituten, d. h. solcher Rechte an fremden 
Sachen, welche ihm auf Lebenszeit zugewandt gewesen waren 
(vgl. unten § 56). 

Gaj. Inst. I § 162. Minima est capitis deminutio, cum et 
civitas et libertas retinetur, sed Status hominis commutator. Quod 
accidit in bis, qui adoptantor, item in bis, quae coemptionem fapinnt, 
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et in bis, qoi mancipio dantar^ qoique ex mancipatione manomitton- 
tiir : adeo quidem, nt qaotiens quisqae mancipetxir aut mannmittatar, 
toüens capite deminoatur. 

L, 11 D. de cap. min. (4, 5) (Paulus) : Capitis deminntionis 
tria genera sunt: maxima, media, minima; tria enim sunt, qoae 
habemos: libertatem, civitatem, familiam. Igitur cum omnia haec 
amittimus, boc est libertatem et civitatem et familiam, maximam 
esse capitis deminutionem. Cum vero amittimus civitatem, libertatem 
retinemus, mediam esse capitis deminutionem; cum et libertas et 
civitas retinetur, familia tantum mutatur, minimam esse capitis de- 
minutionem constat. 

8 25. 
Ehremninderang. 

Die Ehre ist zunächst ein gesellschaftlicher Begiiff. Ehre 
hat, v^er in der Gesellschaft ftlr voll gilt. Die Gesellschaft spricht 
dem Ehre zu, v^elcher ihren Anschauungen gemäss handelt. Die 
Zuerkennüng der Ehre, die Aberkennung der Ehre (der gesell- 
schaftlichen Geltung) ist das Zwangsmittel der Gesellschaft, um 
nicht blos Gebote des Rechts und der Sittlichkeit, sondern gerade 
auch der blossen Sitte (v^elche unter Umständen mit Recht und 
Sittlichkeit in Widerspruch stehen können) gegen den Einzelnen 
durchzusetzen. Indem die Anfordemngen der Gesellschaft an 
das Verhalten des Einzelnen fllr die verschiedenen Kreise der 
G^ellschaft sich specialisiren , spricht man von einer besonderen 
Standesehre, von einer studentischen Ehre, von einer Ofiiciers- 
ehre u. s. f. 

Die Rechtssätze über die bürgerliche Ehre bedeuten die 
Wirkung gesellschaftlicher Verhältnisse, Anschauungen auf das 
Recht. Das Recht giebt dem gesellschaftlichen Urtheil in gewissem 
Masse nach, und lässt einen Mann, der in der Gesellschaft nicht 
für voll gilt, unter Umständen auch vor dem Gesetz nicht flir 
voll gelten. Bürgerliche Ehre (Ehre im Rechtssinn) ist die 
volle Geltung vor dem Gesetz. Ehrenminderung (im Rechts- 
sinn) ist die Minderung der vollen Geltung vor dem Gesetz. 

Die bürgerliche Ehre eines civis Romanus kann vernichtet 
werden (consumtio existimationis) durch maxima oder media capitis 
deminutio ; sie kann auch blos gemindert werden (minutio 
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existimationis). Das Letztere versteht man unter Ehrenmindenmg 
im technischen (engeren) Sinn. Ehrenmindenmg ist die Minde- 
rung der bürgerlichen Ehre, welche ohne capitis deminutio, 
ohne Zerstörung der bisherigen Persönlichkeit eine blosse 
Minderung ihrer persönlichen Geltung vor dem Gesetz her- 
beiführt. 

Nach römischem Civilrecht tritt eine Ehrenminderung nur ein 
1) in den durch Volksgesetze bestimmten*) Fällen, 2) durch die 
censorische ßüge. Auch an dieser Stelle al)or ist das Civilrecht durch 
das jus honorarium überflügelt worden. ( iegen Ende der Republik 
hörte die Censur auf, in alter Weise zu functioniren. Die ent- 
stehende Lücke ward durch den Prätor ausgefüllt: das prätorische 
Edict stellte die Fälle der Ehrenminderung (infamia) fest. Es 
waren namentlich zwei Gruppen von Fällen, welche sich gegen- 
übertraten: entweder trat die Infamie mit der ehrenstrafwürdigen 
Handlung sofort von selber (ipso juie) ein, sog. infamia im- 
mediata (z. B. in den Fällen des ehrlosen Gewerbes, der ehi- 
losen Entlassung aus dem Soldatenstand, doppelter Ehe und dop- 
pelten Verlöbnisses), oder sie trat nur ein, nachdem ein gericht- 
liches Urtheil den Betreffenden wegen der ehrenstrafwürdigen 
Handlung venu-theilt hatte, sog. infamia mediata. Vor Allem 
hatte jedes peinliche Urtheil (zu Leibes-, Lebens-, Freiheitsstrafe) 
zugleich Lifamie zur Folge, dann aber auch gewisse Civilurtheile, 
insbesondere wenn Jemand wegen ehrloser Pflichtverletzung (als 
Vormund, Gesellschafter, Depositar, Mandatar) auf Civilklage hin 
verurtheilt worden war. 

In der Natur der Sache liegt aber, dass jede Codification des 
Ehrenrechts als unvollkommen sich erweist. Es musste daher 
dem römischen Richter frei stehen, auch solche Fälle von Ehr- 
losigkeit zu berücksichtigen, welche nicht im prätoiischen Edict 
genannt waren. So ergaben sich zwei Arten der Ehrenminde- 
rung (minutio existimationis): 1) die Infamie, deren Voraus- 
setzungen von Rechtswegen, nämlich durch das prätorische Edict, 
feststanden, einerseits, und 2) die sog. turpitudo (Verächtlich- 



1) So hiess es z. B. in den zwölf Tafeln (VIII, 22): Qui se sierit 
testarier libripensve fiierit, ni testinionium fatiatur. inprobus intestabilis- 
(jue esto. 
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keit), über deren Voraussetzungen nicht von Rechtswegen, sondern 
nur auf Grund des Urtheils der öffentlichen Meinung, also des 
Urtheils der Gesellschaft für jeden Einzelfall das fi'eie richterliche 
Ermessen entschied. 

Beide Arten der Ehi-enmindemug haben zur Folge die Zu- 
rücksetzung der ehrlosen Persönlichkeit nach Massgabe rich- 
terlichen Ermessens (so z. B. beim Zeugniss, bei der Ernennung 
zum Vormund, bei Zulassung der querela inofficiosi testamenti 
zu Gunsten übergangener Geschwister, vgl. § 100). Die Infamie 
hat ausserdem als besondere Wirkung zur Folge: den Verlust 
des jus suffiragii und des jus bonorum, die Beschränkung des jus 
connubii (die Ehe zwischen Infamen imd Freigeborenen ward ver- 
boten, vgl. § 86), und den Verlust des Rechts, für Andere Anträge 
vor Gericht zu stellen (jus postulandi). Alle diese besonderen 
Wirkungen der Infamie sind jedoch bereits für das justinianische 
Recht nicht mehr vorhanden^). Im justinianischen Recht 
tritt für den Infamen wie für den turpis nur die eine Wirkung 
der Zurücksetzung (soweit die Pei-sönlichkoit als solche in Frage 
kommt) nach Massgabe richterlichen Ennessens ein. 

L. 5 § 2 D. de extr. cogn. (50, 13) (Callistratus) : Minui- 
tnr existimatio , quotiens, manente libertate, circa statum dignitatis 
poena plectimur, sicuti cum relegatur quis, vel cum ordine movetur, 
vel cum prohibetur honoribus publicis fungi, vel cum plebejus fusti- 
bus caeditur, vel in opus publicum datur, vel cum in eam causam 
quis incidit, quae edicto perpetuo infamiae causa enumeratur. 
§ 3. Consumitur vero, quotiens magna capitis minutio intervenit. 

L. 1 D. de bis qui not. inf. (3, 2): Praetoris verba dicunt: 
Infamia notatur, qui ab exercitu ignominiae causa ab impera- 
tobe eove, cui de ea re statuendi potestas fuerit , dimissus 
ebit; qui artis ludicrae pronuntiandive causa in scaenam 
fbodiebit; qui lenocinium fecerit; qui in judicio publico ca- 
lumniae prabvaricationisve causa quid fecisse judicatus erit ; 
qui fubti, vi bonorum raptorum , injuriarum , de dolo malo et 
fbaude suo nomine damnatus pactusve erit; qui pro socio, 
tutelae, mandati, depositi suo nomine non contrario judicio 
damnatus erit; qui eam, quae in potestate ejus esset genero 



2) Das jus suflfragii und das jus bonorum war unpraktisch geworden, das 
Eheverbot abgeschafft, über die Zulassung zu Anträgen vor Gericht sollte das 
richterliche Ermessen frei entscheiden (§ 11 I. de except. 4, 13). 
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MOBTUO, CUM EUM MOBTUUM ESSE SOIBET , INTRA TD TEMPUS, QUO 
ELUGEBE TIBUM MOBIS EST, ANTEQUAM VERUM ELUGEBET , IN MATBI- 
MONIUM GOLLOGATEBIT , EAMVE SCIENS QUIS UXOBEM DUXEBIT KON 
JÜSSU EJUS, IN CUJUS POTESTATE EST; ET QUI EUM, QUEM IN 
POTESTATE HABEBET, EAM, DE QUA SUPBA GOMPBEHENSUM EST, UXO- 
BEM DUCEBE PASSUS PUEBIT ; QUIVE SUO NOMINE NON JUSSU EJUS, 
IN CUJUS POTESTATE ESSET, EJUS VE NOMINE, QUEM QUAMVE IN PO- 
TESTATE HABEBET, BINA SPONSALIA BINASVE NUPTIAS IN EODEM TEM- 
PORE CONSTITUTAS HABUEBIT. 



Zweites Buch, 

Vermögensrecht. 

Erstes Kapitel. 

Allgemeiner Theil. 

§ 26. 
Einleitung. 

Die Person ist vermögensfähig. Der Umkreis ihrer Ver- 
mögensfihigkeit wird durch das Folgende, die Lehre von den 
Verm^ensverhältnissen, sich bestimmen. 

Gewisse Kechtssätze gelten von allen Vermögensrechten 
gleichermassen, nämlich die Rechtssätze über Rechtsgeschäfte 
einerseits (durch Rechtsgeschäfte können Vermögensrechte be- 
gründet, verändert, aufgehoben werden), und die Rechtssätze über 
den Rechtsschutz andererseits. Von diesen Rechtssätzen, 
welche den allgemeinen Theil des Vermögensrechts ausmachen, 
ist zunächst zu handeln. 

I. Die Reehtsgesehafte. 

§ 27. 
Begriff und Arten des Rechtsgeschäfts. 

• 

Wir machen die Wahrnehmung, dass für den Eintritt eines 
rechtlichen Erfolges der Wille des betheiligten Subjects bald 
gleichgültig (so bei der Klagverjährung), bald erheblich ist, und 
zwar ist er entweder in dem Sinn erheblich, dass das Recht die- 
sem Willen widersprechen will (so in den Fällen des Delicts), 
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oder in dem Sinn, dass das Recht diesem Willen entsprechen 
will (so in den Fällen des Rechtsgeschäfts). Die Rechtsgeschäfte 
des Privatrechts dienen dem Willen der Privatperson, um ge- 
wisse vermögensrechtliche Erfolge herbeizuführen. Das Rechts- 
geschäft des Privatrechts ist die gemäss ihrer Absicht recht- 
lich relevante Willenserklärung der Privatperson. 
Und zwar kommt in dem Rechtsgeschäft entweder der Wille nur 
einer Person zum Ausdruck und zur Geltung (sog. einseitige 
Rechtsgeschäfte), oder der übereinstimmende Wille mehrerer 
Personen (sog. zweiseitige Rechtsgeschäfte oder Verträge). 

Ein einseitiges Rechtsgeschäft ist z. B. das Testament. 

Verträge im Rechtssinn sind, wie aus dem Obigen sich er- 
giebt, rechtlich relevante Consenserklärungen. 

Der Consens, welcher den Vertrag hervorbringt, kann den 
verschiedensten Inhalt haben. Er kann auf Erzeugung eines 
Schuldverhältnisses (obligatorische Verträge oder Contracte), 
oder auf die Erzeugung eines anderen Rechtsverhältnisses, z. B. 
des Eigenthums oder eines Pfandrechts, gerichtet sein (sog. ding- 
liche Verträge). 

L. 1 § 2 D. de pactis (2, 14) (Ulpian.) : Et est pactio duorom 
pluriumve in idem placituin consensus. 

§ 28. 
Der Thatbestand des KeehtsgeschSfts. 

Der Thatbestand eines Rechtsgeschäfts (Kauf, Miethe u. s. w.) 
ist Willenserklärung. Also zwei Thatbestandsmomente : 1) Wille, 
2) Erklärung. 

I. Der Wille. W^enn der Wille in Folge von Willens- 
unfähigkeit des Erklärenden (er ist z. B. wahnsinnig) oder sonst 
in erkennbarer Weise fehlt, so kommt kein Rechtsgeschäft 
zu Stande. So im Fall der Simulation, d.h. der beider- 
seitigen Absicht der Paciscenten, etwas Anderes zu wollen als 
erkläit wird (es wird z.B. ein Kauf erklärt, aber Beide sind 
darüber einverstanden, dass eine Schenkung gemeint ist). Ebenso 
in Fällen, wo des Scherzes oder des Unterrichts wegen oder sonst 
in erkennbarer Weise ohne wirkliche Absicht rechtsgeschäftliche 
Erklärimgen abgegeben sind. Die gleiche Wirkung hat der Irr- 
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thum, welcher (in erkennbarer Weise) bewirkt, dass etwas An- 
deres erklärt als gewollt ist. 

Liegt jedoch eine unzweideutige Erkläiiing und eine 
unerkennbare Abweichung des inneren Willens von der Er- 
klärung vor, so kann unter Umständen das Rechtsgeschäft trotz- 
dem gültig sein. Der klassische Fall dieser Art ist die Mental- 
reservation, d. h. der Fall der einseitigen Absicht eines 
Paciscenten, etwas Anderes zu wollen als erklärt wird. Ebenso 
kann auch die unbeabsichtigte Abweichung des Willens von der 
Erklärung in solchem Fall unerheblich sein , d. h. trotzdem die 
erklärungsgemässe Haftung hervorbringen. Man denke z. B. 
an den Fall, dass Jemand in einer Wirthschaft Nahrungsmittel 
genossen hat und hinterher (vielleicht der Wahrheit gemäss) er- 
klärt, er habe den Preis der genossenen Getränke oder Speisen 
für niedriger gehalten. 

n* Die Erklärung ist die Mittheilung des rechtsgeschäft- 
liehen Willens an den Anderen, welcher der Adressat der 
Willenserklärung ist. Nicht also jede Mittheilung, sondern nur 
die ErkUrung an den anderen, am;, Rechtsgeschäft Betheiligten 
(an die Zeugen beim Testament, an den Vertragsgegner bei Ver- 
trägen) erzeugt das Rechtsgeschäft. Die Form der Erklämng ist 
ftlr einzelne Rechtsgeschäfte von der Rechtsordnung vorge- 
schrieben, welche dann nur in dieser bestimmten Fonii gültig 
errichtet werden können (z. B. das Testament). Solche Rechts- 
g^chäfte mit vorgeschriebener Fonn heissen formelle Rechts- 
geschäfte. Die meisten Rechtsgeschäfte sind jedoch formlos, 
d. h. die Erklärung des Willens kann in beliebiger Form, schrift- 
lich oder mündlich, durch einen Boten oder einen Brief, oder 
sonst wie, ja auch ohne direct in Worte gekleidet zu sein (sog. 
stillschweigende Willenserklärung) gültig vollbracht werden, es 
genügt für das formlose Rechtsgeschäft, dass der Wille irgend- 
wie erklärt ist. 

L. 3 D. de reb. dub. (34, 5) (Paulus): In ambiguo sermone 
non ntromque dieimus, sed id dumtaxat, quod volomus. Itaqne, 
qni aliud dicit quam vult, neqne id dielt, quod vox signiücat, quia 
non vult, neqne id, qnod vnlt, quia id non loquitur. 

L. 9 pr. D. de her. inst. (28, 8) (Ulpian.) : Qnotiens volens 
alium heredem scribere alium scripserit in corpore hominis errans, 
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veluti 'frater meus', 'patronus meus% placet, neque eum heredem 
esse, qoi scriptus est, quoniain volnntate deficitar, neque eom, qaem 
voluit, qaoniam scriptus non est. 

L. 57 D. de 0. et A. (44, 7) (Pomponius): In omnibus ne- 
gotiis contrahendis, sive bona fide sint sive non sint, si error aliquis 
intervenit, ut aliud sentiat puta qui emit aut qui conducit, aliud 
qui cum bis contrahit, nihil valet, quod acti sit. 



• § 29. 
Die Motiye des ReehtsgesehSfts. 

Die BeweggiUude , aus welchen das Rechtsgeschäft hervor- 
geht, sind im Allgemeinen gleichgültig und also auch gleichgültig, 
ob der Handelnde durch das Rechtsgeschäft die Zwecke erreichte, 
welche er verfolgte (er hatte z. B. gedacht , das gekaufte Buch 
handle von Schiessgewehren, während es in Wirklichkeit von der 
„Gewere" , d. h. von dem Besitz des deutschen Rechts, handelt). 
Falsa causa non nocet. 

Ausnahmsweise aber sind die Motive dennoch relevant, und^ 
zwar in vier Fällen : in den Fällen des metus, des dolus, des sog. 
error in substantia, und der Schenkung. 

I. Der Fall des metus ist der Fall eines durch (er- 
hebliche) Drohung erzwungenen Rechtsgeschäfts. Die 
Drohung (sog. vis compulsiva, im Gegensatz zu der körperlichen 
Gewalt, vis atrox oder vis absoluta) war auf den Abschluss dieses 
Rechtsgeschäfts gerichtet, z. B. auf die Eigenthumsübertragung 
oder auf die Ausstellung eines Zahlungsversprechens. In solchem 
Fall ist das Rechtsgeschäft nach römischem Civilrecht gültig und 
vollwirksam zu Stande gekommen; der Prätor aber giebt dem 
Bedrohten Rechtsmittel, um die Wirkungen des erzwungenen 
Rechtsgeschäfts zu beseitigen: die actio quod metus causa 
(eine Rtickforderung-sklage gegen Jeden, welcher gegenwärtig aus 
dem erzwungenen Rechtsgeschäft bereichert ist) und die exceptio 
quod metus causa (eine Einrede, falls ich aus dem Rechtsgeschäft 
verklagt werde). Auch kann propter metum die in integrum 
restitutio (§ 43) ertheilt werden. 

L. 1 pr. D. quod met. c. (4, 2) : Ait Praetor: Quod metus causa 

OESTUM ERIT, BATUM NOX HABEBO. 



I 
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L. 14 § 3 D. eod. (Ulpian.): In hac actione non quaeritur, 
utrom is, qoi convenitur, an alias metum feeit: safiicit enim hoc 
docere, metum sibi illatum vel vim, et ex hac re eum, qui con- 
venitur, etsi crimine caret, lucrum tamen sensisse. 

n. Der Fall des dolus ist der Fall des durch ab- 
sichtliche Täuschung (Betrug) seitens des Ver- 
tragsgegners hervorgebrachten Rechtsgeschäfts. Der 
eine Paciscent ist durch den anderen Paciscenten be- 
trogen worden. Auch in solchem Fall war das Rechtsgeschäft 
nach Civilrecht gültig und vollwirksani, aber der Prätor gab gegen 
den Betrüger Rechtsmittel, mn die Wirkungen des Rechtsgeschäfts 
aufzuheben: die (jedoch nur subsidiär, wenn keine andere Klage 
zuständig ist, gegebene) actio de dolo (nur gegen den Betrüger 
selbst, bezw. gegen dessen Erben, nicht gegen den Dritten, 
welcher aus dem Geschäft einen Vortheil hat), um allen Schaden 
aus dem Geschäft ersetzt zu verlangen (wozu nach Umständen 
auch das Rückgängigmachen des Geschäfts gehören kann), und die 
exceptio doli, um sich gegen die Klage des Betrügei^s (oder 
seines Rechtsnachfolgers) aus dem Geschäft zu vertheidigen. Auch 
giebt es eine in integrum restitutio propter dolum (§ 43). 

L. 1 § 1 D. de dolo (4, 3) : Verba autem edicti talia sunt : 

QUAX DOLO MALO FACTA ESSE DIGENTUR, SI DE HJS BEBUS ALIA 
ACTIO NON EBIT ET JUSTA CAUSA ESSE VIDEBITUR , JUDICIUM DABO. 

m. Der sog. error in substantia ist ein Irrthum über 
eine wesentliche Eigenschaft des Vertragsgegenstandes, über 
eine solche Eigenschaft, welche die Sache für den Verkehr zu 
einer anderen macht (ein vergoldetes Gefäss wird für ein massiv 
goldenes, Essig für Wein, eine Sklavin für einen Sklaven ge- 
halten). Der Gegenstand des Vertrags ist individuell be- 
zeichnet. Beide Parteien meinen genau das gleiche Individuum. 
Der Consens über den Vertragsgegenstand (consensus in corpore) 
ist da. Der Fall des sog. error in substantia ist also der Gegen- 
satz des sog. error in corpore (wo beide Theile einen verschie- 
denen Vörtragsgegenstand im Auge haben, also der Consens 
fehlt). Aber der eine Paciscent setzt (in erkennbarer Weise) 
bei dem Vertragsobject eine wesentliche Eigenschaft voraus (viel- 
leicht indem der Andere es gleichfalls nicht besser weiss, und 
daher auch ohne Betnig von Seiten des Andeni), welche dem 
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Gegenstande abgeht. Sein Inthuin ist ein Irrthum im Motiv, 
ein Irrthum, welcher den nöthigen Willen, den Consens, d. h. das 
Rechtsgeschäft hervorbringt, gerade wie in den vorigen Fällen 
der metus, der dolus. Das Rechtsgeschäft ist da, und der 
Grundsatz lautet auch hier, dass das Rechtsgeschäft gültig und 
vollwirksam ist (falsa causa non nocet). Aber ausnahmsweise 
kann, wenn der error in substantia entschuldbar war, das zwei- 
seitig obligatorische Rechtsgeschäft (z. B. der Kauf) auf 
Grund eines solchen eiTor in substantia von Seiten des Irren- 
den angefochten werden. Der error in substantia ist also bei weit- 
aus den meisten Rechtsgeschäften (z. B. Tradition, Verpfändung, 
Schenkungsversprechen , Depositum , Commodat u. s. w.) für die 
Gültigkeit des Rechtsgeschäfts unerheblich, wie tlberhaupt die 
Motive unerheblich sind. Er ist erheblich nm* bei obligatorischen 
Rechtsgeschäften mit gegenseitigem Leistungsversprechen (Kauf, 
Miethe u. dgl.) , imd zwar nicht als ob dieselben nichtig wären, 
auch nicht als ob ein besonderes Rechtsmittel zu ihrer Anfech- 
tung gegeben wäre, sondern lediglich insofern ein solcher error 
in substantia kraft der bona fides, welche jene Rechtsgeschäfte 
regiert, nothwendig die Wirkungen dei'selben modificiren muss 
(nach Civilrecht, d.h. ipso jure, nicht ei*st nach prätorischem 
Recht). Wenn ich entschuldbarer Weise eine Flasche Gift ge- 
kauft habe, wo ich erkennbarer Weise eine Flasche Wein kaufen 
wollte, so verlangt die bona fides, welche den Kauf regiert, dass 
ich nicht schlechtweg zur Zahlung des Preises verurtheilt werde, 
sondern Auflösung des Kaufvertrags fordern kann, falls nicht auf 
Seiten des Anderen Umstände vorliegen, welche diese Behandlung 
des Falls als unbillig erscheinen lassen. Aus dem Kauf wird eben, 
wie überhaupt aus solchen zweiseitig obligatorischen Geschäften, 
nicht schlechtweg das Versprochene, sondern vielmehr nur (aber 
auch Alles) geschuldet, was die bona fides, d.h. Treue und 
Glauben im Verkehr, mit sich bringt (§ 63). 

IV. Schenkung (donatio) ist , die Vemiögenszuwendung 
aus Liberalität. Schon das altrömische Recht hatte (durch die 
lex Cincia v. J. 204 v. Chr.) die Schenkungen beschränkt Inr^ 
Justinianischen Recht gelten für die Vermögenszuwendung, welch 
schenkungshalber gemacht wird, um dieses Motivs willen folgend. 
Rechtssätze : 
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1) Die Schenkung unter Ehegatten ist nichtig. 

2) Die Schenkung bedarf, wenn sie ein gewisses Mass über- 
schreitet, zur Gültigkeit für das Plus, der gerichtlichen Insinuation, 
d. h. der Erklärung des Schenkungswillens vor Gericht. Das 
Mass ist von Justinian auf 500 solidi (4666 M. 67 Pf.) angesetzt 
worden. 

3) Das Geschenkte kann wegen gioben Undankes (Lebens- 
nachstellung, grobe Injurien) zuillckgefordeit werden. 

Die mortis causa donatio, d.h. die Schenkung, welche 
erst dadui'ch definitiv wird, dass der Beschenkte den Schenkgeber 
tiberlebt, steht in Bezug auf die namhaft gemachten Kechtssätze 
und auch noch in mancher andern Hinsicht nicht unter Schenk- 
ungsrecht, sondern unter Veniiächtnissrecht (JJ 105). 

L. 1 pr. D. de donat. (39, 5) (Julian.): Donationes complures 
Bunt, Bat aliquis ea mente, ut statiin velit accipientis tieri, nee ullo 
casn ad se reverti, et propter nullam aliani causam faeit, quam ut 
liberalitatem et munificentiam exerceat : haec proprie donatio appel- 
latur. 

§ 1 I. de donat. (2, 7): Mortis causa donatio est, quae propter 
mortis fit suspicionem : cum quis ita donat , ut ,' si quid humanitus 
ei Gontigisset , haberet is, qui accepit: sin autem supervixisset , qui 
donavit reeiperet, vel si eum donationis poenituisset , aut prior Öe- 
cesserit is, cui donatum sit. Hae mortis causa donationes ad 
exemplnm legatorum redactae sunt per onmia — — ; a nobis con- 
stitatom est, ut per omnia fere legaiis connumeretur — . Et in 
summa, mortis causa donatio est, cum magis se quis velit habere 
quam eum, cui donatur, magisque eum, cui donat, quam heredem 
Buum. 

§ 30. 
Die Clausein des Rechtsgeschäfts. 

Die normalen Wirkungen des Rechtsgeschilfts können dmxh 

■Nebenberedung der Paileien modificiit werden. Darin besteht 

^ Wesen des clausulkten Rechtsgeschäfts. Drei Allen von 

Ciauseln sind von besonderer Bedeutung: Bedingimg (conditio), 

^^niiin (dies) und Auflage (modus). 

X Die Bedingung ist eine zukünftige ungewisse That- 
^^^o, von deren Eintritt die Parteien die Wirkungen des Rechts- 

^ Im, iDstitutionen^ ' 
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geschäfts abhängig macheu, entweder den Beginn der Wirkungen 
(sog. Suspensivbedingung) oder die Beendigung der Wir- 
kungen (sog. Resolutivbedingung). Mit Eintritt der Suspen- 
sivbedingung treten die nonnalen Wirkungen des Rechtsgeschäfts 
ipso jure (von sell)er) ein (der p]igenthuniserwerb, die Schuldver- 
l)flichtung). Mit Eintritt der Resolutivbedingung hören die nor- 
malen Wirkungen des Rechtsgeschäfts ipso jure auf. 

Keine Bedingimgen im Rechtssinn sind die conditiones in 
l)raesens vel in laaeteritum relatae, die unmöglichen und die noih- 
wendigen Bedingungen. Hier tritt niemals der Zustand der Un- 
geAvissheit ein, welcher das Fjgenthümlicho des bedingten Rechts- 
geschäft>> ausmacht. 

§ 4 I. de Y. 0. (3, 15): Sub coiiditione stipulatio fit, cum in 
ali(iuein casum differtur obligatio, ut, si aliqoid factum faerit vel 
non fuerit, stipulatio coiiimittatur, veluti: si Titius consul fuerit 

PACTÜS, yUINQUE AUllEOS DAKE SPUNDES? 

§ 6 eod.: Conditiones, quae ad praeteritum vel ad praesens 
tempus rcferuntur, aut statim infirniant Obligationen!, aut omnino 
non differunt, veluti: t^i Titius consul fuit, vel si Maevius vrvrr, 

DABE SPONDES? 

L. 9 § 1 D. de novat. (46, 2) (Ulpd^n.): Qui sub conditione 
Stipulatur, (luae omniniodo exstitura est, pure videtur stipulari. 

IL Termin (dies) ist ein zukünftiges gewisses Ereigniss, 

mit welchem die Wirkungen des Rechtsgeschäfts entweder erst 

anfangen (dies a quo) oder aufhören sollen (dies ad quem). 

§ 2 I. de V. 0. (3, 15): Id autem, (^uod in diem stipolamnr, 

statim quidem debetur, sed peti prius quam dies veniat, non potest. 

III. Auflage (modus) ist die Verwendungsbestimmung, 
welche einer Schenkung oder letztwilligen Zuwendung hinzugeftkgt 
ist. Sie verpflichtet den Bedachten, die Bestimmung des Zu- 
wendenden innezuhalten. 

L. 17 § 4 D. de cond. et dem. (35, 1) (Ga.jus): Quod si cai 
in hoc legatum sit, ut ex eo aliquid faceret, veluti monumentum 
testatori, vel opus, aut epulum municipibus faceret, vel eo, ut partem 
alii restituerct, sub modo legatum videtur. 

L. 80 eod. (Scaevola) : — nee enim parem dicemus eum, cui 
ita datum sit : si monumentum fecerit, et cum, cui datum est, ut 

MONUMENTUM PACIAT. 
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§ 31. 

Die Handlungsfähigkeit. 

Handlungsfähigkeit im weiteren Sinn ist die Fähigkeit, in 
rechtlich erheblicher Weise zu handehi. Nur die Handlung 
eines Handlungsfähigen konunt für das Rocht als Handlung, 
d. h. als Aeusserung eines (sei (»s erlaubten , sei es unerlaubten) 
Willens in Betracht. 

In einem engeren Sinn (und in diesem Siim si)ielt der Begriff 
der Handlungsfähigkeit im Privat recht eine Rolle) ist Hand- 
lungsfllhigkeit die Fähigkeit zu einer bestimmten Art von 
Handlungen, nämlich die Fähigkeit, Rechtsgeschäfte abzu- 
schliessen. Es giebt drei Stufen dieser Handlungsfähigkeit: 

I. Vollkommen handlungsunfähig, d.h. zu keinem 
Rechtsgeschäfte fähig, sind: 1) der infans, d.h. das Kind bis 
zum vollendeten siebenten Lebensjahre; 2) der furiosus, der 
Geisteskranke. 

n. Unvollkommen handlungsfähig, d.h. zu eini- 
gen Rechtsgeschäften fähig, zu anderen unfähig, sind: 1) der 
impubes (der Knabe bis zum vollendeten l4., das Mädchen bis 
zum vollendeten 12. Lebensjahr); 2) der prodigus (der unter 
Verschwendervonnundschaft gesetzte Vei-schwender). Nach alt- 
römischem Recht waren auch die Frauen nur unvollkommen 
handlungsfähig. 

Der unvollkommen Handlungsfähige ist fähig, durch seine 
Willenserklärungen (Rechtsgeschäfte) zu erwerben, nicht aber 
fähig, durch seine Willenserklärungen zu veräussem oder sicÄ zu 
verpflichten. Schliesst er ein Geschäft ab, welches zugleich be- 
rechtigt und verpflichtet (er empfängt z. B. ein Darlehn) , so er- 
wirbt er, ohne klagbai- veii)flichtet zu werden. Ist das Geschäft 
auf Leistung und Gegenleistung gerichtet (wie z. B. beim Kauf) 
so erwirbt er das Recht auf die Leistung, ohne auf die Gegen- 
leistung verklagt werden zu können (sog. negotia claudicantia). 

An Stelle des unvollkommen Handlungsfähigen kann sein 
Vormund handeln. Oder : es kann der impu])es das Vcräussemngs- 
oder Verpflichtungsgeschäft unter präsenter Bei hülfe des Vor- 
mundes (tutoris auctoritatis inteqjositio) selbst vollziehen (§ 90). 

7* 
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pr. I. de auct. tut. (1, 21): Auctoritas autem tutoris in qtd- 
busdam causis necessaria pupillis est, in qoibusdam non est neces- 
saria : ut ecce, si quid dari sibi stipuletur, non est necessaria tutoris 
auctoritas; ({uod si aliis pupilli promittant, necessaria est. Namque 
placuit, meliorem quidem suam condicionem licere eis facere etiam 
sine tutoris auctoritate , deteriorem vero non aliter , quam tutore 
auctore. Unde in bis causis, ex quibus mutuae obligationes nascuntur, 
ut in emptionibus venditionibus , locationibus conductionibus , man- 
datis, depositis, si tutoris auctoritas non interveniat, ipsi quidem, qui 
cum bis coDtrahunt, obligantur, at invicem pupilli non obligantur. 

§ 2 eod. Tutor autem statim in ipso negotio praesens debet 
auctor fieri, si hoc pupillo prodesse existimaverit; post tempus vero 
aut per epistulam interposita auctoritas nihil agit. 

L. 6 D. de V. 0. (45, 1) (ülpiax.): Is, cui bonis interdictum 
est, stipulando sibi adquirit, tradere vero non potest vel promittendo 
obligari: et ideo nee fidejussor pro eo intervenire poterit, sicnt nee 
pro furioso. 

Ulp. fragm. tit. 11 § 27: Tutoris auctoritas necessaria est 
mulieribus quidem in his rebus: si lege aut legitimo judicio agant, 
si se obligent, si civile negotium gerant, si libertae suae permittant 
in contubemio alieni servi morari, si rem mancipii alienent. 

ni. Vollkommen handlungsfähig, d. h. zu allen 
Rechtsgeschäften fähig, sind alle Uebrigen, also nach römischem 
Recht auch die puberes minores XXV annis (die Minderjährigen, 
welche die Pubertät bereits erlangt haben). Doch kann der 
Mindeijährige einen curator erbitten, und der minor euratorem 
habens ist trotz seiner vollkommenen Handlungsfäiigkeit doch 
dispositionsunfähig, d.h. die Verwaltung seines Vermögens 
ist ^uf den Curator übertragen, der Minderjährige also von 
der Verwaltimg seines eignen Vermögens ausgeschlossen. Er 
kann alle Rechtsgeschäfte, auch Verpflichtungs- und Veräusserung»- 
geschäfte, durch seinen alleinigen Willen zu Stande bringen (er 
bedarf keiner auctoritatis interpositio , keiner präsenten Beihülfe 
zum Geschäft), aber seine Verpflichtungs- und Veräusserungs- 
geschäfte bleiben ohne Wirkung ftir sein Vermögen, wenn 
nicht der curator seinen Consens ertheilt (sei es bei oder vor 
oder nach dem Rechtsgeschäft). Der Consens des Curators 
kann durch die Genehmigimg des gi*ossjähiig gewordenen Min- 
derjährigen ersetzt werden. Inmier handelt es sich bei der 



ft 
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DispositionsunfiLhigkeit nur uin die Wirkung des Rechtsgeschäfts, 
bei der Handlungsunfähigkeit aber um das Dasein des Rechts- 
geschäfts. 

pr. I. de curat. (1, 23): Masculi puberes et feminae ^iri- 
potentes osque ad vicesimum quintum annum completum curatores 
accipiont. 

§ 32. 
Die Stell Tertretu II g. 

Nicht alle Rechtsgeschäfte, welche man abschliessen möchte 
oder müsste, ist man im Stande, selber abzuschliessen. Der 
Wahnsinnige kann sich kein Brot kaufen, auch wenn er Geld 
genug hätte. Er ist rechtlich an dem Abschluss des Rechts- 
geschäfts verhindeit. Oder: der Hausherr kann nicht selber täglich 
auf den Markt gehen, um ftlr den Mittagstisch einzukaufen. Er 
ist facti seh an dem Abschluss des Reclitsgeschäfts verhindeit. 

In dem Fall blos factischer Verhindemng kann der Ver- 
hinderte sich häufig durch Absendung eines Boten helfen, falls 
er, der Absendende, nämlich selber verhandeln will. Der Bote 
soll ihm nui' helfen, das mechanische Hinderniss der P'nt- 
femung zu tibei-winden, gerade wie ein Brief. Der Bote nimmt 
ihm nur den Gang ab, nicht den Abschluss des Rechts- 
geschäfts. Es kann aber die Meinung sein, dass der Ab- 
sendende nicht selber verhandeln will. Er will die Details des 
Rechtsgeschäfts nicht selber feststellen. Die Verhandlung mit dem 
Beauftragten^oU entscheiden und soll so angesehen werden, 
als ob sie mit ihm selbst gefühlt wäre. In diesem letzteren Fall 
soll der Beauftragte dem Absender den Abschluss des Rechts- 
geschäfts abnehmen, die Erwägung der concreten Verhältnisse, 
den concreten Entschluss, den Wille nsact, durch welchen das 
Rechtsgeschäft zu Stande kommt. Darin liegt das Wesen des 
Stellvertreters. Der Bote ist nur ein Werkzeug für die 
Mittheüung meines Willens; der Stellveitreter aber will an 
meiner Statt. Stellvertretung ist der Abschluss eines 
Rechtsgeschäfts für einen Andern. 

In dem Fall des Wahnsinnigen (des infans, des impubes 
u. s. w.), überhaupt in den Fällen rechtlicher Verhinderung 
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an (leiti eifrenen Abschluss des Rechtsgeschäfts, kann von vorn- 
herein nicht ein Bote, sondern nur ein Stellvertreter helfen. 

Das römische Recht hat sich mit Rücksicht auf den soeben 
liervorgeliobenen Unterschied entwickelt. Die Stellvertretung in 
Folge rechtlicher Verhindomng (wir wollen sie vormund- 
schaftliche Stellvertretung nennen) ist vom römischen Recht 
von vornherein anerkannt worden: der Vonnund handelt gültig 
im Namen des Mündels, und mit Wirkung nur für den Mün- 
del, nicht für sich selbst. 

Dtigegen ist die Stellvertretung in Folge blos facti scher 
Verhinderung (wir wollen sie pro curatori sehe Stellvertretung 
nennen) vom römischen Recht giimdsätzlich nicht anerkannt 
worden. Der Procurator (der gewillkürte Stellvertreter) kann 
nicht für den Auftraggeber, sondern muss füi- sich selber das 
Rechtsgeschäft abschliessen (z. B. den Kaufcontract). Nur fllr den 
Besitzerwerb und den durch Besitzerwerb vennittelten Rechts- 
erwerb (z. B. Eigenthumserwerb) ward i)rocuratorische Stellver- 
tretung zugelassen. Dadurch unterscheidet das römische Recht 
sich wesentlich vom heutigen Recht. Heute ist giiindsätzlich bei 
allen Privatrechtsgeschäften wie die vonnuudschaftliche so auch 
die i)rocuratorische Stellvertretung zulässig. Das Rechtsgeschäft 
wird von dem Stellvertreter ftir den Andern abgeschlossen: es 
ist seinem Abschluss nach (d. h. im Hinblick auf den WiUens- 
act, durch welchen es zu Stande kommt) ein Geschäft des Stell- 
vertreters. Aber die Wirkungen treten (nach heutigem Recht 
also allgemein) nicht zu Lasten noch zu Gunsten des Stellver- 
treters, sondern nur zu Lasten und zu Gunsten des Andern (des 
dominus negotii) ein: das Geschäft ist seiner Wirkung nach 
(iin (ieschäft des dominus. 

Voraussetzung für die Wirkung des Stellvertretungsverhält- 
nisses ^) ist, dass dasselbe dem Vertragsgegner erkennbar sei. 
Nur wenn der Stellvertreter (der Vormund oder der procurator) 
als solcher handelt, also nur wenn er mit ausdrücklicher oder 
durch die Umstände hinlänglich klar gemachter Hinweisung 
auf den Destinatar des Rechtsgeschäfts (den dominus negotii) 



1) Soweit dasselbe überhaupt zugelassen wird, also nach römischem 
Recht nach Massgahe der Beschränkung, welche aus dem Vorigen sich ergiebt. 
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handelt, tritt die Wirkung ein, dass nicht der Stellvertreter, son- 
dern nur der dominus aus dem Geschäft berechtigt und veipflichtet 
wird. Das Rechtsgeschäft muss also im Namen des dominus 
geschlossen sein. Nur in diesem Fall, wo die Stellvertretung für 
den Vertragsgegner erkennbar ist (man pflegt solche Stellvertre- 
tung als offene Stellvertretung zu bezeichnen) finden die 
Rechtssätze über Stellvertretung Anwendung. 

Dagegen tritt deijenige Beauftragte (oder Vonuund), welcher 
zwar im Interesse, aber nicht im Namen seines dominus, sondern 
im eignen Namen handelt (sog. stiller oder geheimer Stellver- 
treter) überhaupt gar nicht als Stellvertreter auf, imd finden da- 
her in solchem Fall die Rechtssätze über Stellvertretimg nach 
heutigem wie nach römischem Recht keine Anwendung. Die 
Wirkungen des von dem stillen Stellvertreter geschlossenen Rechts- 
geschäfts treten nur zu Lasten und zu Gunsten des Handelnden 
ein, nicht zu Lasten noch zu Gunsten des dominus negotii. Eret 
durch ein zweites Rechtsgeschäft müssen die Wirkungen des ersten 
Rechtsgeschäfts , z. B. der Eigentliumserwerb , auf den dominus 
negotii tibertragen werden. 

Keine Stellvertretung ist die sog. unfreie Stellver- 
tretung, [d. h. der rechtsnothwendige Erwerb des Herrn 
durch seinen Sklaven, des paterfamilias dm*ch den filiusfamilias 
(oben S. 75. 82). Das Rechtsgeschäft wirkt hier giimdsätzlich nur 
zu Gunsten des dominus, nicht auch zu seinen Lasten (er wird 
grundsätzlich nicht veri)flichtet aus dem Darlehn, obgleich er das 
Eigenthum an dem empfangenen Geld erwirbt). Es tritt also nur 
th eilweise Stellvertretungseffect ein. Damit der dominus nicht 
blos berechtigt, sondern auch verpflichtet werde aus dem Rechts- 
geschäft, müssen hier anderweitige l)esondere Voraussetzimgen vor- 
liegen (unten § 75). Und [ferner: es ist für jenen rechtsnoth- 
wendigen Erwerb des Herrn gleichgültig, ob der servus, bezw. 
filiusfamilias im eignen Namen oder im Namen des Herrn, ob er 
bevoDmächtigt oder unbevollmächtigt gehandelt hat. Die Rechts- 
sätze über Stellvertretung finden auf dies Verhältniss keine An- 
wendimg. 

Paolos reo. sent. V, 2 § 2 : Per hberas personas , quae in 
potestate nostra non sont, adqoiri nobis nihil potest; sed per procura- 
torem adqoiri nobis possessionem posse, otilitatis causa receptum est. 
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O. Der Reclitsscliiitz. 

§ 33. 
Einleitung. 

Der Eigenthüuier braucht sich nicht gefallen zu lassen, dass 
Jemand ihm seine Sachen eigenmächtig wegnimmt. Durch Ab- 
wehr des Angiiffes schützt er sein Recht selber durch Eigen- 
macht. Diese Alt der Eigenmacht (wir wollen sie Selbstver- 
theidigung nennen) ist gestattet: vim vi rei)ellere licet. Sie 
stellt eine Art der Ausübung des vertheidigten Rechtes dar. 

Andei-s dagegen liegt der Fall, wenn die Rechtsverletzung 
schon vollzogen ist, und es sich also nicht um Abwehr, sondern 
um W i e d e r a u f h e b u n g der schon geschehenen Rechtsverletzung 
handelt. Hier ist die Eigenmacht (die Selbsthülfe) ausge- 
schlossen. Hier würde die Eigenmacht nicht Ausübung des ver- 
letzten Privatrechts, sondern Ueb er schreitung desselben sein, 
weil das Privatrecht immer nur Henschaftsrechte in Bezug auf 
sachliche (imfreie) Objecto giebt (oben S. 10. 71), niemals aber directe 
Gewalt über einen fi^eien, ebenbürtigen Willen. Die Ueber- 
windung des dem Recht widerstrebenden Willens (die Voll- 
streckung des Rechts) ist nach römischem wie nach heutigem 
Recht der Staatsgewalt vorbehalten. Der einzige Weg, um 
nach vollzogener Rechtsverletzung zur Vollstreckung des 
Rechts zu gelangen, ist daher die Anrufung der Staatsgewalt, die 
Klage (actio). 

Die Forderungsrechte haben die Eigenthümlichkeit, dass hier 
der Gläubiger (vor Empfang der Zahlung) sich niemals in Aus- 
übung seines Rechts befindet, dass er immer direct nicht einem 
sachlichen Object, sondern einer gegnerischen Person gegenüber 
steht, dass also die Eigenmacht des Gläubigers (imi zu seiner 
Befriedigung zu gelangen) niemals Selbstvertheidigung , sondern 
stets Selbsthülfe bedeutet. Der Gläubiger ist also grundsätzlich 
immer an die gerichtliche Klage zum Zweck zwangsweiser Be- 
friedigung seines Rechts gewiesen. 
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Die Selbsthülfe, welche wir nach dem Vorigen als eigen- 
mächtige Rechtsvollstreckung definiren, ist nach römi- 
schem Recht in Folge eines decretum divi Marci (von Marc 
Aurel) als solche strafbar. Sie wird bestraft durch den Verlust 
des eigenmächtig exequirten Rechts, eventuell (falls der Han- 
delnde das Recht in Wirklichkeit nicht einmal hatte) durch die 
. Pflicht zur doppelten Erstattung des eigemnächtig Angeeigneten. 
Es giebt jedoch Ausnahmen von dem Verbot der Selbst- 
hülfe. So namentlich in dem wichtigen Fall, wo der gerichtliche 
Schutz thatsächlich nicht ausreicht, z. B. dem Schuldner gegen- 
über, welcher dui-ch Flucht sich der Klage entziehen will. Dann 
ist schon nach römischem Recht die Sel])sthtilfe Recht, nicht 
Unrecht. 

L. 13 D. quod met. causa (4, 2): Exstat enim decretum d. 
Marci in haec verba: Optimum est, ut si quas putas te habebe 
PBTiTiONES, ACTioNiBus EXPEBiABis. Cuni Marclanus diceret, 'vim 
nullam feciS Caesar dixit; tu vim putas esse solum, si homines 

VIJLNEBENTUB? VIS EST ET TUNC, QUOTIENS QUIS ID , QUOD DEBEBI 
SIBI PUTAT, NON PEB JUDICEM BEPOSCIT. QuiSQUIS IGITUK PROBATUS 
MTHT FÜEBIT, BEM ULLAM DEBITORIS VEL PECUNIAM ÜEBITAM , NON 
AB IPSO SIBI SPONTE DATAM , SINE ULLO JUDICE TEMERE POSSIDEBE 
VEL ACCEPISSE, ISQUE SIBI JUS IN EAM BEM DIXISSE , JUS CREDITI 
NON HABEBIT. 

§ 34. 
Der rSmische CMlprocess 0. 

Die Grundlage des klassischen römischen Civili)rocesses ist 
die Zweitheilung des Verfahi*ens in zwei scharf von einander ge- 



1) Das klassische Werk über den römischen Civilprocess ist noch immer 
Keller, der römische Civilprocess und die Actionen, in 5. Aufl. von Wach 
(1876) vortrefflich bearbeitet. Unter den neueren Werken, denen eine wesent- 
liche Fördenmg unserer Kenntniss auf diesem Gebiet zu danken ist, sind 
namentlich zu nennen Bekker, die Aktionen des Tömischen Privatrechts, 
2 Bde. 1871. 1873. Kar Iowa, der römische Civilprocess zur Zeit der Legis- 
actionen (1872). Baron, Abhandlungen aus dem röm. Civilprocess, 2 Bde. 
1881. 1882. Neue, bedeutende, wenngleich nicht unanfechtbare Grundgedanken 
entwickelt Aug. Schnitze, Privatrecht und Process in ihrer Wechselbeziehung 
(1883) S. 228 ff., ein Werk, welches ich durch die Güte des Verfassers bereits 
in den Aushängebogen benutzen durfte. 
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Wr^r-^n^TiL ci**: >»»lI^^'!•Hll«^L Si4;ai«üjevMlT : «^n Emfiäiriiiie: dw 
K»'Hia? itj*^'» iij '>! >i*fii*'l ^ f'i den: rriiior. I*it Antrabe 

^i*■'^ ^'^'rlcÜL»>•ll^ IL .111!'*: K. CÜf" Zliik*iSU±f:»il dt^ AllSJCTidlS lOb 

Ui»^»imuj»T «^JL ÜL "^v^ijiu Q^ C!VL!]i!-ir***ftS*> verfdliTliarer Ans^imdi 
«•iiji.»t»*'ii virdj. d*'!: InbeüT d**^ All<}»^i'•il^ und zufileich die Be- 
'üiurimii»:'!] heüif^j «Vf-k^^iidiiih'-LuiJij: Je^izustrfteiL I^as Teaifalneii 
iu jiu*r idjdf'h uiid *»iittiirT iL df*: we. jnis- coLtestatio. d-k. 
jüiT der ^'x.wteij J- orinuliruLi: de- Jiedrtsstreits. mn dadnrdi 
'iie ^>nuidliu:e iiu da?^ judi'^iuiu 'die EiitscbeidTiiifr des Reckte 
^1^«"iUl hf^}x\x<^]]*^ii. I.»3e (Tevälirum: der liri? «»ntestatio seitens 
de^ Mairi»<TjKt^ t.iedeutet zuideicb die luairistratiscbe Entsdieidimg 
'de<*ietuuj>. da^^^ ein an sich zula^siuei Aii5j»nidi TorKege und 
da^^ deiv-]*»e unter den aa^ dein Inhalt dei- litis ecmtestatio her- 
\ oj";!«^jend^ii J><<lJn;run::en zu realisiren sei. 

AU:^} '.l<t- \'erfaiji"en in jure veinjair nicht zu einem Uitheil 
inj Ji<:i^ljt*-injj «zu einer Nententia» zu führen. I^andt Tielmelir 
der nunnj'-Jji' 'durcJi die liti^ i-ontesi^tioi formulirte und fiir zu- 
läsisi;/ erkläii4- Ker-hts^treit -sein rrtheil finde, niuss der Profess 
<fU^ der Jiand d<-- Majristrats in die Hand einer Privatperson 
' ujjt<-r ( 'jjj^tänden au^*h jjjebrei^er eolb-yialisch entscheidender Privat- 
\>iii>^m*^u) üUTir*-bejL Nui" der Privatmann, welcher nicht ver- 
iiiifU^^ ir<'j Nchalu-ndei- Staats;:ewalt nach scmveranem Ermessen, 
M>jjri(Tii < kraft M^ine^ Kides. welchen er schwört) lediglich nach 
MjabJ-uaht' de^^ wjjklich l>ereits geltenden Rechts zu urtheilen im 
^ujjd^ iist^;. kann ein Uitheil im Reclitssinn (eine sententia) ab- 



2) VyJ. pr. 1. de off. jud. (4. 11): Superest. m de officio judicis dispi- 
'jamufc. *d quid'^wj in primiß illud ob&enare debet judex, ne aliter jadicet 
'./iüiu U*ifi\ßUü aut f^onstitutionibufei aut moribus proditum est Der judex 
ii-t. iiii (ßf'.'/itnhüX'A zu dem Magistrat (vgL oben S. 22), auch an das Gewohn- 
jj<'jtfcje«:)it fc<:liJe<;)jtweg gebunden. Nur eine ausdrückliche Anweisung des 
Magifctrath fex':/fptio. actio in factum u. s. w.j kann den judex Ton der Beobach- 
tijiij^ de»; [U^fhX'ü entt/inden, woljei dann der Magistrat, nicht aber der judex 
'Ije V<*rantwortrjijg tragt. Indem der Judex das Gewohnheitsrecht anwendet, 
wi/ij <'i zugleich («in willkürlich) zu einem Organ für die Fortbildung desselben, 
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geben; nur der Privatmann ist im Stande, ein wahrer judex, ein 
Organ des objectiveu Rechts zu sein. Die Entscheidung des 
Magistrats ist auch in Civilsachen formell stets eine Handhabung 
des souveränen hnperium (ein decretum oder interdictum) , ist 
rechtlich ein Machtspiiich , kein Wahrspnich ^). Nur die Ent- 
scheidung des geschwomen Privatmanns (des judex), dessen Wesen 
nicht das imperium, sondern das officium ausmacht, ist kein Be- 
fehl, sondern Urtheil, ist ehi Wahrspnich (sententia), kein Macht- 
spruch. Daiiun verlangt der römische Civilprocess , dass der 
Magistrat der Entscheidung des Rechtsstreits sich enthalte, 
dass er vielmehr die Entscheidung einer Privatj)erson übertrage 
(welche dadurch zum judex für den Process bestellt wird). Die 
Scheidung des Civilprocesses in diese zwei Stadien: Verfahren in 
jure und Verfahren in judicio, bedeutet grundsätzlich die Be- 
freiung des Privatrechts von der magistratischen Gewalt. 

Nachdem in jui'e der Rechtsstreit zugelassen und fonnuliit 
ist (litis contestatio) , geht er demnach zu weiterer Verhandlung 
an einen privaten geschworenen judex über. Dies Verfahren vor 
dem judex ist das Verfahren in judicio. Seine Aufgabe ist, 
wie schon gesajgt, die Entscheidung des Rechtsstreits durch 
das Urtheil (sententia) des judex. Der judex wird zunächst 
den Thatbestand constatiren, Beweis aufiiehmen, soweit es ihm 
nöthig scheint. Dann giebt er nach bestem Wissen und Ge- 
wissen (ex animi sententia) seinen Wahrspruch über das Rechts- 
verhältniss, d. h. sein Urtheil, ab. 

Während das Verfahren in judicio,^ soviel wir sehen können, 
von den Zeiten der zwölf Tafeln bis zum Abschluss der klassischen 
Epoche keine wesentliche Aendenmg erfahren hat, war mit dem 
Verfahren in jure gegen Ende der Republik eine wichtige Um- 



eine Thatsache, auf welche Bekker, die Aktionen des röm. Privatrechts II, 
S. 145 ff. mit Recht hinweist, aber mit der irrefiihronden Formulinmg, als ob 
dem judex eine „Berechtigimg", das objective Recht fortzubilden (dem Ma- 
gistrat vergleichbar), zukäme. 

8) Darum kann die obrigkeitliche Entscheidung auch in Civilsachen durch 
Intercession eines gleich- oder höherberechtigten Magistrats, d. h. diurch einen 
entgegengesetzten Befehl von gleicher Befehlsgewalt (imperium), der eine Be- 
fehl also durch einen andern Befehl aufgehoben werden. Daraus hat sich 
dann die Appellation des römischen Rechts entwickelt. 
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Gestaltung vorgegangen. Der Legisactionenprocess ward durch 
den Fomiularprocess verdrängt. 

§ 35. 
Die Legis aetlo. 

Das altröniische Verfahren in jure endigte mit einer litis 
contestatio durch Partei handlung. Die beiden processirenden 
Theile riefen, nachdem vor dem Magistrat verhandelt war und 
die Gewährung eines Judicium Seitens des Magistrats bevorstand, 
feierlich Zeugen .auf (daher der Ausdruck litis contestatio), 
um vor denselben durch formale Handlung, unter ganz be- 
stimmten, hergebrachten Worten ihren Recht^^streit zu klarem 
Ausdruck zu bringen. Die zu sprechenden Fonneln waren ent- 
weder durcli den Wortlaut eines Volksgesetzes (des Gesetzes näm- 
lich, auf welclies sich die Klage gilindete) oder durch altüber- 
liefertes Herkommen, welches dem Volksgesetz (der lex) gleich- 
geachtet wurde, festgestellt. Daher hiess die Vollziehung der litis . 
contestatio, ja das ganze ^'erfahren (dessen Mittel- und Schwer- 
punkt eben jene litis contestatio bildete) eine legis actio*), 
d.h. ein ge setz massiges Veifahren. Dies war der eigentliche, 
ordentliclie, echte Process, welcher zu solcher litis contestatio und 
dadurcli zu einem Judicium, dem Urtheil eines Geschworenen 
(nicht zu einer Entscheidung des Magistrats) flihi-te. Aber noch 
in einem anderen Sinn konnte diese Art Process eine legis actio 
genannt werden, in dem Sinn nämlich, dass nicht blos die Form 
der litis contestatio, sondern auch der Anspruch selber, dass für 
solchen Fall litis contestatio und damit Judicium gewährt werde, 
auf Volksgesetz oder gesetzesgleichem Herkommen nihte. Die 
römische actio ist nicht blos ein Hecht der gegnerivschen Partei, 
sondern auch dem Magistrat gegenüber, und zwar das Recht auf 
Judicium, d. h. auf Gewähmng des ordentlichen Verfahi'ens, 
des Rechtsweges (im Gegensatz zum Verwaltungsweg), auf Ein- 



1) Die litis contestatio wird auch actio fijenjnint, Oaj. IV S 11 (in actione 
^ites nominaret). Sie ist die eigentliche legis actio (mi fonnellen Sinn), die 
solenne Erhebung und Eröfihimg des ordentlichen Rechtsstreits, zugleich mit 
dem Begehren nach einem judiciiun. 
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Setzung also eines Privatiiianns , welcher den Rechtsstreit durch 
sein Urtheil entscheide. Dies Recht auf Judicium (die actio) 
wird in der alten Zeit durch lex (oder Herkoiinnen, welches 
der lex gleich gilt) begrtlndet. Daher die Rezeiclimuig: legis 
actio. 

L Die legis actio sacraniento. Die wichtigste und 
regelmässige Fonii des Legisactionenprocesses war der sog. 
Sacramentsprocess (legis actio sacramento). Beide Parteien be- 
theuem zum Zweck der litis contestatio feierlich ihren Rechte- 
anspruch (ajo hanc rem meam esse ex jure Quiritium , u. s. w., 
worauf dann der Andere mit der gleichen Formel «antwortete), 
und deponiren sodann Beide eine Wetteumme (das sog. sacra- 
mentum, eine Summe, je nach der Rechtesache, von 500 oder von 
50 As), welche Jeder verloren haben will, wenn seine Betheurung 
als unwahr sich erweisen sollte. Durch diese Wette ward die 
formale Grundlage fllr das judicimn (die Foimuliiiing des Rechte- 
streits) gewonnen, und zugleich, wie wir wohl annehmen dürfen, 
dureih die vollzogene Wette dem Magistrat gegenüber das 
Recht auf Judicium (die actio) fonnell begrtindet. Wenn der 
Mann über eine an sich mögliche Reclitsbehauptung zur Wette 
(sacramentum) geschritten war, so nöthigte er wie den Gegner 
zum G^en - Sacrament , so den Magistrat zui* Bestellung eines 
judex. Die legis actio war wirklich eine legis actio sacra- 
mento: auf der Processwette beiiihte wie die Entscheidung des 
Judicium, so auch das fonnale Recht auf Judicium. Durch das 
Mittel des Sacraments ward dem Privatrecht die actio gegeben^). 



2) Seine zwingende Kraft für die Obrigkeit hatte das sacramentum wahr- 
scheinlich dadurch, dass urspriinglich nicht blos Geldsumme gegen Gekl- 
summe, sondern Eid (ein sacramentiun im gewöhnlichen Sinn des Worts) 
gegen Eid stand. Für die W^ahrheit des sacramentum setzt der Schwörende 
entweder seine Person ein (er consecrirt sich selbst den Göttern) oder nur be- 
stimmte Vermögensstücke (er consecrirt diese Sachen den Göttern; dieselben 
soUen eventuell den Göttern verfallen sein). Ein solcher blosser „Vieh-Eid" 
(so heisst es in deutschen Rechtsquellen), welcher lediglich Vermögensstücke 
einsetzt, war im Civilprocess hinreichend. Aber auch mit solchem Vermögens- 
Eid war eine Frage geschaffen, welche die Entscheidung der pontifices forderte. 
Mit anderen Worten: der Magistrat war genöthigt, von der eignen Entschei- 
dung (decretiun) zmlickzutreten und einen pontifex als judex zu bestellen (vgl. 
oben S. 41). Der Eid begi'ündete die actio (Recht auf Judicium). Dann fiel 
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n. Die legis actio per judicis postulationem. 
In bestimmten Fällen jedoch war durch Gesetz nut einem ge- 
Tivlssen Thatbestand, nämlich mit ge^Nissen Contractsthat- 
beständen und gewissen Delictsthatbeständen, unmit- 
telbar die actio, d. h. das Recht auf Judicium verbunden worden. 
Es bedurfte des sacramentum imd der damit verbundenen Process- 
gefahr nicht. Es gentigte, wenn in jure vor dem Magistrat der 
betreffende Thatbestand (Contract oder Delict) behauptet und 
auf Grund desselben mit solennen Worten die Bestellung eines 
judex gefordert wurde, mn den Magistrat zm* ordinatio judicii zu 
nöthigen. Der Thatbestand musste aber genau der den verba 
legis entsprechende Thatbestand sein, und deshalb genau mit den 
verba legis beschrieben werden. Weil in diesen Fällen das Be- 
gehren eines judex den Magistrat unmittelbar zur ordinatio judicii 
nöthigte, so hiess diese legis actio eine legis actio per judicis 
postulationem^). 



später der Eid weg, und blos die Geldsumme (das Consecrirte, sacramentum 
in diesem Sinn), welche übrigens nicht mehr deponirt, sondern blos versprochen 
wurde, blieb zurück. — Die Kraft des sacramentum findet Schnitze a.a.O. 
S. 455 ff. darin, dass es ein eidlich abgegebenes Urtheil der Partei bedeute. 
Vgl. unten § 97 die Note über die cretio. 

3) Auf diese legis actio per judicis postulationem beziehe ich das von 
Gaj. IV § 11 gegebene Beispiel von der legis actio de arboribus succisis. Als 
zweifellos darf man annehmen, dass ursprünglich auf Grund der 12 Tafeln 
auch wirklich nur wegen abgehauener Bäume die actio zuständig war. Erst 
die spätere interpretatio liess die actio auch in anderen Fällen, insbesondere 
auch de vitibus succisis zu; in der litis contestatio mussten aber inmier noch 
die Gesetzesworte: de arboribus succisis, gebraucht werden. Dadurch ent- 
stand dann der Formalismus, welchen Gajus berichtet. Dass von vornherein 
die zwölf Tafeln de arboribus succisis geredet hätten, um auch die vites dar- 
unter zu begreifen, ist selbstverständlich ausgeschlossen. 'Der Satz, dass nur 
de arboribus succisis geklagt werden könne, bedeutete also ursprünglich, dass 
wirklich nur auf Grund des dem Gesetzesbuchstaben entsprechenden That- 
bestandes die actio zuständig war. Die spätere Entwickelung liess den letz- 
teren Grundsatz in Wirklichkeit fallen (gab also die actio auch de vitibus 
succisis), hielt ihn aber dem Schein nach aufrecht (die actio wurde formell 
inmier nur de arboribus succisis erhoben). Was uns an dem von Gsyus be- 
richteten Formalismus als unsinnig erscheint, ist also als das Eesultat spä- 
terer Entwickelung zu betrachten. — lieber die legis actio per judicis 
postulationem vgl. A. Schmidt in der Zeitsclu*. der Savigny- Stiftung für 
llechtsgeschichte, Bd. 2, Romanist. Abth. (1881) S. 155 ff. 
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in. Die legis actio per coudictionem. Es waren 
persönliche Schuldforderungen, fllr dei-en Geltendmachung die 1. a. 
per judicis postulationeni bestimmt war. Eine Fortbildung der 
persönlichen Schuldklage bedeutete die legis actio per cou- 
dictionem, welche durch eine lex Silia für den Anspruch auf 
eine certa pecunia, dann durch eine lex Calpumia auch für den 
Anspruch auf eine ceita res eingeführt wurde*). Nahm es der 
Klfiger bei einer pei*sönlichen Klage auf sich, den Inhalt seines 
Anspruchs genau auf eine bestimmte Geldsumme (ceitam pecuniam 
dare) oder auf die Eigenthumsverschaffuug an einer bestimmten 
Sache (certam rem dare) zu fixiren, so konnte er gleichfalls un- 
mittelbar die Bestellung eines judex vom Magistrat verlangen. 
Darin lag eine Gefahr, weil der Kläger seinen Process verlor, 
wenn er zwar zu fordern, aber nicht genau das Angesprochene zu 
fordern hatte, andrereeits aber auch ein Vorzug, weil diese actio 
auch in solchen Fällen möglich war, wo der Thatbestand an sich 
das Becht der judicis postulatio nicht erzeugte , ja wo überhaupt 
vielleicht ein vom Recht als zweifellos anerkannter Anspmch nicht 
existirte (z. B. wenn weiter nichts vorlag, als dass der Eine auf 
Kosten des Andern bereichert war). Wie bei der 1. a. per judicis 
postulationem in der litis contestatio nur der Thatbestand formu- 
lirt ward, ohne Bezeichnung des daraus abgeleiteten Anspruchs 
(l^s actio in factum concepta), so ward hier umgekehrt in der 
litis contestatio nui' der Anspruch formulirt, nicht aber der 
Thatbestand (legis actio in jus concepta). Es war eine abstracte 
Schuldklage, welche in dem Act der solennen Streitfoimulirung 
(litis contestatio) den concreten Schuldgiiind nicht erkennen 
liess ^). 

Für die Fälle dieser zweiten legis actio war eine andere Art 
der judicis postulatio vorgeschrieben, als sie bei der legis actio 
per judicis postulationem altherkömmlich war. Auf die legis actio 
per judicis postulationem ward von Altere her sofort der judex 
vom Magistrat gegeben®). Die legis actio per condictionem hatte 

4) Gaj. IV § 18-20. 

5) J. Baron, Abhandlungen aus dem römischen Civilprocess. Bd. 1. 
Die Condictionen. 1881. 

6) Gaj. IV § 15: Ut autem [die] XXX judex daretur, per legem Pina- 
riam factum est; ante eam autem legem [statjim dabatur judex. Was hier von 



112 Vermögensrecht Allgemeiner Theil. 

aber den jüngeren Modus, welcher mit der späteren Organisation 
der Richterbestellung überhaupt zusammenhing "') , dass der judex 
nicht sofort gegeben ward, sondern die l*arteien sich vereinbarten, 
nach 30 Tagen zur Erwählung und Ernennung eines judex (ad 
judicem capessendum) wiederum in jure vor dem Prätor zu er- 
scheinen. Der Kläger richtete dabei an den Gegner die feierliche 
Ansage, dass er nach 30 Tagen wieder vor dem Tribunal des 
Magistrats zum Zweck der ordinatio judicii zu erecheinen habe*). 
Diese Ansage hiess condictio (feierliche dictio, wie contestatio 
feierliche testatio). Daher der Name: legis actio per condictionem. 
Wir sehen, dass der Sinn dieser Bezeichnung genau derselbe ist, 
welcher der anderen Klagait den Namen legis actio per judids 
postulationem gegeben hat. In beiden Fällen ist das Begehren 
der Partei nach einem judex unmittelbar ftir die Obrigkeit 
verbindlich. 

IV. Die legis actio per manus injectionem. In 
gewissen ausserordentlichen Fällen entspringt die actio aus der 
bereits vollzogenen Executioushandlung, wie beim Sacra- 
mentsprocess aus der vollzogenen Betlieuerungshandlung. 

Die normale Executionshandlung ist die gerichtliche, d.h. 
in jure vor dem Magistrat vollzogene Handanlegung an den 



der legis actio sacramento berichtet wird, dass fi-üher sofort der judex gegeben 
ward, darf auch für die 1. a. per judicis postulationem angenommen werdeiL 
Die Lesart: nondum dabatiu' judex, scheint mir, auch von Studemunds 
Zeugniss abgesehen, durch sachliche Gründe ausgeschlossen. Dass die legil 
actio sacramento jemals ein Verfahren ohne Judicium (also lediglich in junn 
wie z. B. A. Schmidt a. a. 0. S. 160 Note 3 annimmt) gewesen wäre, ist in 
hohem Grade unglaublich, und wird sowohl diu*ch das Wesen der actio (oben 
S. 108 a. E.), wie durch die Umstände, welche die 1. a. sacramento nur des* 
halb macht, um zu einem Judicium zu gelangen, ausgeschlossen. 

7) Vgl. darüber Kariowa, Civilprocess zur Zeit der Legis - Actioneo 
S. 252 ff. 

8) Die monatliche Frist mochte dem Beklagten zugleich eine IMst 6ß9 
Aufschubs bedeuten, die ihm gestatten sollte, inzwischen freiwillig zu erfüllen. 
Es war klar, dass der Kläger zu einem Judicium kommen wlirde. Der Ma- 
gistrat hatte den klägerischen Anspruch füi* geeignet ziu* Niedersetzung eines 
Judicium anerkannt. Unter dem Druck dieser Thatsache mochte der Beklagte 
binnen der monatlichen Frist sich ziu* freiwilligen Befriedigung des Klägers 
entschliessen, vgl. Baron S. 211. 
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Gegner (manus injectio)^). Sie ist die Ei>?i-eifuiif? des Gegners 
zur Abführung in die Schuldknechtschaft. Der Gegner ist ausser 
Stande, sich selber zu vertheidigen , weil er kraft der manus in- 
jectio bereits servi loco ist*®). A])er ein anderer kann als vindex 
für ihn eintreten und das nianuin injicere des Angreifei-s durch 
manum depellere beseitigen. Das manum depellere ist Zerstö- 
rung der voraufgegangenen manus injectio: der Schuldner wird 
frei, und kann wegen derselben Sache nicht wieder in Anspruch 
genommen werden. Der vindex aber ist zur Entschädigung des 
Gläubigers verpflichtet, dessen P^xecutionshandlung er vernichtet 
hat. Er hat sofort die Schuld zu zahlen, um derentwillen 
die manus injectio vorgenommen war^*). Weigert er sich aber 



9) Die aussergericlitliche Manusiiyectio ist niemals Executions- 
handlung, sondern entweder Besitzergreifungshandlung an einem Un- 
freien (z. B. Livius III , 44 : Claudius vollzieht an der Virginia die manus in- 
jectio, um sie als seine Sklavin mit nach Hause zu nehmen) oder Ladungs- 
haiidlung. Auf jede in jus vocatio (solenne wörtliche Ladung des Gegners) 
folgte im Fall der Weigerung des Vocirten die manus injectio, lun ihn vor 
Gericht za bringen, XII tabb. I, 2. In gewissen Fällen konnte ohne vorgängige 
in jus fvocatio sofort zur manus injectio geschritten werden, so gegen den 
jadicatus (um ihn zwecks der gerichtlichen manus injectio vor den Prätor 
zu bringen), gegen den für manifestus und in anderen (criminellen) Delictsfällen, 
vgl. Demelius in der Zeitschr. f. Rechtsgesch. I, S. 362 ff. Solche Fiin- 
leitung des Verfahrens diurch aussergerichtliche manus injectio ist 
an sich für den Gang des Verfahrens völlig unerheblich, und hat den Process 
niemals zu erzeugen, sondern immer nur vorzubereiten. Die gerichtliche 
manus injectio (und sie allein) erzeugt dagegen den Process (die actio). Es 
giebt also ^iele Manusinjectionen (gerichtliche, aussergerichtliche, und letztere 
wieder von verschiedener Art), aber nur eine legis actio per manus in- 
jectionem: die actio ^nämlich, welche aus der gerichtlichen manus injectio 
(der^Executionshandlung) hen'orgeht. 

10) Der Ausschluss des Gegners von der Antwort lediglich kraft der 
manus iiyectio bestätigt, dass es nach altem Recht für die Wirkung der manus 
ii^ectio keiner addictio durch den Prätor bedurfte. Vgl. v. Jhering, Geist 
des röm. Rechts I, S. 152. 

11) Beispiel Livius VI, 14: (M. Manlius) centurionem, nobilem militaribus 
fetctis, judicatum pecuniae cum duci vidisset, medio foro ciun caterva sua 
accurrit et manmn injecit, vociferatusque de superbia Patrum ac cmdelitate 

foeneratorum rem creditori palam populo solvit, libraque et aere libera- 

tum emittit. Zu beachten ist, dass das manum depellere luer gleichfalls 
manum injicere genannt wird. So steht manus injectio gegen manus injectio, 
wie sonst Sacrament gegen Sacrament. In den zwölf Tafeln (TU, 3) wird die 

S h m , Institutionen. o 
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der Schuldzahlung, weil er die Rechtmässigkeit der manus injectio 
bestreitet, so kommt es zmii Process, und der unterliegende vindex 
hat dann das Doppelte zu zahlen. Dieser Process ist im Wege 
ordentlichen Verfahrens unter Bestellung eines judex zu ent- 
scheiden. In diesem Sinn*^) ei-zeugt die manus injectio eine 
actio: die legis actio per manus injectionem. Die gericht- 
liche manus injectio (die Executionshandlung) trägt das Recht in 
sich, dass im Fall des Widei^streits ein Judicium ziu* Entscheidung 
des Conflicts bestellt werde. 

Aber Voraussetzung der gerichtlichen manus injectio ist eine 
liquide Geldschuld. Der Xormalfall ist das Judicat: die Ver- 
urtheilung ziu' Zahlung einer bestimmten Geldsmnme durch sen- 
tentia des Geschworenen (in judicio). Dem judicatus galt der 
aeris confessus gleich (der vor dem Magistrat, in jure, eine Geld- 
schuld anerkannt liatte): gegen ihn ging die manus injectio pro 
judicato. Neben der Judicatsschuld stand wahrscheinlich urspillng- 
lich die Schuld aus dem nexum, die fonnale Obligation des alten 
Civilrechts (oben S. 21). Später wurden durch Volksgesetze andere 
Schuldfälle der Judicatsschuld gleichgestellt, aber für die meisten 
Fälle die Wirkimg der manus injectio dahin abgeschwächt, dass 
der Schuldner sein eigener vindex sein, also selber manum sibi 
(lepellere konnte, wo er dann selbst Processsubject blieb und 
eventuell selber in das Doppelte verurtheilt wurde. So gab es 
dann zwei Arten dieser Processform: legis actio per manus 
injectionem pro judicato (wo der Schuldner nur durch einen 
vindex sich vertheidigen konnte), und 1. a. p. m. i. pura (wo der 
Schiddner sich selber vertheidigen konnte). In allen Fällen aber 
blieb die manus injectio, w^elche in jure vollzogen worden war, der 
formale Gegenstand des Processes und des Urtheils, weil die actio, 
das Recht auf Judicium formell nicht unmittelbar aus dem Privat- 
reclit, sondern aus der manus injectio hervorging. 

V. Die legis actio per pignoris capionem. Der 
manus injectio verwandt war die pignoris capio. Bestimmte 
Schuldforderungen hatten das gesetzliche Privileg, dass sie durch 



Handlung des vindex als vindicare bezeichnet : sie ist (xewalt (manum depellere) 
gegen Gewalt (manum injicere). Vgl. Demelius, die confessio, S. 56. 

12) Vgl. V. Jhering, Geist I, S. 152 ff, , wo zuerst auf die process- 
erzeugende Wirkung der manus injectio mit Nachdruck hingewiesen ist 
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pignoris capio, d. h. durch aussergorichtliche Wegnahme 
von Vermögensstücken des Sohuldnei-s exequirt werden 
konnten. Das Kennzeichen solcher gesetzlichen pignoris capio 
waren die ceita verba, mit denen sie zu vollziehen war. Der 
Gepfändete hatte dann die Pfandsachen einzulösen (wahrscheinlich 
unter Zuschlag einer Strafsumme), widrigenfalls vei-fielen die 
Pfänder (so darf man vermuthen) dem l^fimdnehmer zu Eigenthum. 

Dem Gepfändeten muss in irgend einer Fonn das Recht zu- 
gestanden haben, vor dem Magistrat (in jme) Widerspmch gegen 
die geschehene Pfandnahme zu erheben. Wie das Sacrament zmn 
Gegensacrament, das manum injicere zum manum depellere, so 
nöthigte die pignoris cajno den Gegner, falls er sich verthei- 
digen wollte, zum Protest. Audi hier lag dann ein qualificir- 
ter Conflict vor, welcher den Magistrat von der eignen Entschei- 
dung ausschloss und zui' Bestellung eines Judiciums vei-pflichtete. 
So erzeugte die pignoris capio eine actio: die legis actio i)er 
pignoris capionem^^). 

Die Fälle, in denen zur pignoris capio geschritten werden 
konnte, waren an sicli, soviel wir sehen können, nicht im Stande, 
ein ordentliches Civilverf'ahren ,zu erzeugen. Es waren tlieils 
Schuldforderungen des öffentlichen Rechts (so das Recht des Sol- 
daten auf seinen Sold, auf Pferdegeld und auf Futtergeld, das 
Recht des Steuerpächters auf die dem Staat geschuldete Abgabe), 
oder es w^arentFälle privatrechtlicher Schuldverbindlichkeit, welche 
wir für die alte Zeit als von Rechts wegen unverbindlich 
bezeichnen dürfen: so die Kaufgeldschuld aus dem formlosen 
Kaufvertrag (falls ein Opferthier verkauft war) und die Miethgeld- 
schuld aus dem formlosen Miethvertrag (falls ein Zugthier ver- 
miethet war, um das Miethgeld für ein Opfeniiahl an den Jupiter, 
den Schutzgott der Ernte, zu verwenden). Vielleicht fand die 
pignoris capio auch in dem Fall des damnum infectum statt: wo 
von dem Nachbargiamdstück ein Schaden noch erst drohte, also 
noch kein Schaden wirklich geschehen war ^*). 



13) Vgl. V. Jhering, Geist I, S. 159 if. Kar Iowa, Legisactionen 

S. 201 ff. 

14) Diese, von Betli mann- Hollweg aufgestellte Vermuthimg hat 
mannigfaclien Beifall gefunden, so bei Kariowa, Legisactionen S. 216 ff. 
Wach bei Keller, Rom. Civilprocess, 5. Aufl., § 20 Note 267a. 

8* 
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In all diesen Fällen war von Rechts wegen keine actio ge- 
geben. Auch die legis actio sacramento war unzuständig, weil das 
Sacrament auf ein dare oder facere oportere, auf das Bestehen 
einer nach Ci\ilrecht vollkräftigen Schuldverbindlichkeit zu richten 
war. Aber durch den Umweg der pignoris capio gelangte der 
Anspruch entweder zur Befiiedigung (falls der Gegner sich die 
pignoris capio gefallen Hess) oder zur actio (falls der Gegner 
Widerspruch erhob). 

Das Recht der pignoris capio hatte instar actionis: die Ver. 
leihung des Pfändungsrechts kam der Verleilmng eines Klagrechts 
gleich. 

VI. Rückblick. Ziehen ^ir die Summe des Vorigen, so 
sehen wir: das Privatrecht hat eine legis actio theils unmittelbar 
(per judicis postulationem , per condictionem) , theils mittelbar. 
Das Mittel, durch welches das direct auf ordentliches Civilver- 
fahren nicht berechtigte Privatrecht dennoch zur actio gelangt, ist 
entweder die feierliche Betheuerung (sacramentmn) oder die feier- 
liche Vollstreckungshandlung, sei es der Personalexecution (manus 
injectio), sei es der Realexecution (pignoris capio). 

Die legis actio sacramento ist die allgemeine IQagfonii; 
die übrigen Legisactionen sind auf die Fälle beschränkt, für 
welche sie durch Volksgesetz (lex) oder gesetzesgleiches Her- 
kommen bestimmt sind. 

Diese speciellen Legisactionen sind sämmtlich Formen für 
die Geltendmachung von Forderungs rechten (d. h. für die 
sog. persönliche Klage, vgl. unten ^ 39j. Also eine Fülle von 
Processformen , die ausgebildet sind, um dem Gläubiger zu 
seinem Recht zu helfen. Auch durch legis actio sacramento kann 
der Gläubiger vorgehen, nicht blos bei Ansprüchen auf ein certum, 
sondern ebenso bei Ansprüchen auf ein incertmn (z. B. pro ftire 
damnum decidere oportere), falls die Existenz eines solchen 
Anspruchs bestritten war, falls also die eigenthümliche Form der 
Processwette (welche einander ausschliessende Behauptungen 
forderte) thatsächlich Anwendung finden konnte. Dagegen war 
für alle Ansprüche aus Gewaltverhältnissen (sog. dingliche An- 
spiUche), mochte es sich um Gewalt über Sachen (Eigenthuni, / 
Erbrecht, Servitut) oder um Gewalt über Personen (eheheri'liche, 
väterliche, vormundschaftliche Gewalt) handeln, die legis actio 
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sacramento die einzige Processfonu. Unter Erpreifimg des 
Streitobjects ^*) hatten beide Tlieile ihr Reclit an demselben sacra- 
mento zu betheuem (vindicatio mid contravindicatio)^®). Damit 
war die litis contestatio und die Gnmdlage des Judicium gegeben. 
Für die Dauer des Judicium regulirte der Prätor nach freiem Er- 
messen den Besitz (vindicias dare). 

Also: nur eine einzige Fonn für die Eigenthumsklage , über- 
haupt für die dingliche Klage, aber eine Fülle von Fonnen für die 
Schuldklage. Von vornherein liegt die eigenthümliche Zeugungs- 
kraft auch des römischen Process rechts auf dem Gebiet des 
Obligationenrechts. 

Gaj. Inst. IV, § 11: Actiones, (^uas in usu veteres habuerunt, 
legis actiones appellabantur, vel ideo quod legibus proditae erant 

(quippe tune edicta praetoris, quibus conplures actiones introductae 

• 

sunt, nondmn in usu habebantur), vel ideo quia ipsarum legum ver- 

bis accommodatae erant, et ideo inmutabiles proinde atque leges 

observabantur : unde eum , qui de vitibus succisis ita egisset , ut in 

actione vites nominaret, responsum est rem perdidisse, cum debuisset 

arbores nominare, eo quod lex XII tabularuni, ex qua de vitibus 

succisis actio conpeteret, generaliter de arboribus succisis loqueretur. 

Festus de verborum signif. : Contestari litem dicuntur duo 

aut plures adversarii, quod ordinato judicio utraque pars dicere 

solet: Testes estote. 

§ 36. 
Der Formularprocess. 

Das Wesen des soeben geschilderten Legisactionenprocesses 
gipfelt in der am Schluss des Verfahrens in jure erfolgenden For- 
mulirung des Rechtsstreits (litis contestatio) durch solenne Partei - 
handlung. Die an den Gesetzesbuchstaben gebundene und mit 
der Kraft des Gesetzesbuchstabens wirkende Spruch form el der 

15) Dem „Anefang" bei der deutschen Vindication entsprechend. 

16) Mit dem sacramento provocare (d. h. der Betheuerung des eignen 
Worts) war die Schelte des gegnerischen Worts (injuria vindicavisti) verbunden, 
welche das gegnerische Wort rechtlich vernichtete (gerade wie die deutsche 
ürkundenschelte die gegnerische Urkunde, die deutsche Eidesschelte den 
gegnerischen Eid), und welche dadurch den Gegner nöthigte, gleichfalls 
sacramento zu antworten. 
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Partei erzeugt die actio (das eoiicrete fonnale Recht auf Judicium) 
und giebt die Grundlage filr das Judicium. 

Die solenne feierliche Handlung kann nicht wiederholt 
werden 0- Daraus folgt mit Rechtsnothwendigkeit (ipso jure), dass 
die solenne litis contestatio des Legisactionenprocesses den Unter- 
gang des Klage rechts herheiftüirt. In dem Augenblick, wo 
die actio im formellen Sinn (das Recht, für diesen Streit einen 
Geschworenen zu begehi-en) aus der litis contestatio entspringt, 
geht die actio im materiellen Sinn, d. h. das Recht auf litis con- 
testatio, zu Grunde. Die litis contestatio kann nur einmal voll- 
zogen werden. Die litis contestatio consumirt das Klagerecht. 

Es folgt aber femer: ist in der Foiinel ein Versehen gemacht 
worden, so kann sie nicht noch einmal besser gesprochen werden. 
Die fehlerhafte Fonnel bewirkt den Verlust des Processes. Die 
Spruchfonnel kann nicht wiederholt noch gebessert werden^. 
Der Gebrauch der Spmchformel ist, weil ein Act der proces- 
sualischen Consumtion, zugleich ein Act mit processua- 
lischer Gefahr. 

Und doch war gewiss, dass die Si)inichformel bald ihrem Zweck, 
den Streit füi- die Entscheidung durch den judex zu formuliren, 
nicht mehr genügen konnte. Die Sprucliformeln waren unver- 
änderlich, weil der Wortlaut des Gesetzes sich nicht veränderte, 
dem sie entsprangen. Dennoch war das Recht veränderlich, 
welches auf Grund des Gesetzeswortlauts sich entwickelte. Der 
Gesetzesbuchstabe ward in der Praxis oft genug weitherzig inter- 
pretirt. Auf Grund eines Paragraphen der zwölf Tafeln, welcher 
de arboribus succisis handelte, ward von der Praxis späterhin 
eine Klage de vitibus succisis zugelassen. Aber der Wort- 
laut der zwölf Tafeln und darum auch der Spruchformel blieb 
derselbe. In der litis contestatio musste de arboribus succisis 
geredet werden, obgleich die Klage de vitibus succisis gemeint 



1) Gerade so im altdeutschen Process, wo der Rechtssatz galt: „Ein 
Mann ein Wort" d. h. der Mann hat nur ein Wort; das gesprochene Wort 
kann nicht zurückgenommen, noch wiederholt, noch verbessert werden. 

2) 6aj. Inst. lY § 108 : Alia causa Mt olim legis actionum : nam qua de 
re actum semel erat, de ea postea ipso jure agi non poterat ; nee omnino ita, 
ut nunc, usus erat Ulis temporibus exceptionum. Vgl. Gaj. IV § 11, oben S. 117. 
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war*). Wie sollte aber der judex durch solche litis coiitestatio 
erfahren, was in Wirklichkeit gemeint war? Solche litis conte- 
statio musste zu einer blossen Maske werden, welche von den 
verschiedenartigsten Rechtsfällen aufgesetzt werden konnte. Die 
Formulirung des Rechtsstreits durch die litis contestatio wurde 
häufig genug zu einem blossen Schein der Fonnulirung. Der 
judex war, mn hinter der Maske den wirklich ihm vorliegenden 
Rechtsstreit zu erkennen, auf andere Htüfsmittel angewiesen. 

Ueberhaupt lag es in der Natur der Verhältnisse, dass der 
judex auch anderweitig amtliche Mittheilung über den zu ent- 
scheidenden Rechtsfall entgegennahm. 

Das Judicium musste in jedem Einzelfall *) durch den Prätor 
erst gebildet werden (ordinatio judicii). Seine Ernennung (nach 
Massgabe des Vorschlags der Parteien) theilte der Prätor dem 
erkorenen Privatmann schriftlich mit. Der schiiftliche Emennungs- 
act (fomiula) war selbstverständlich von einer kurzen Mittheilung 
über den Rechtsstreit begleitet, für welchen der Adressat zmn 
Geschworenen bestellt war. Diese kurze Mittheilung war an sich 
nichts, aber es konnte Alles aus ihr werden. Zunächst war die 
Folge, dass der bestellte judex eine doppelte Formulirung der 
Streitfrage vor sich hatte: eimnal die mündliche Formulirung 
durch die solenne litis contestatio der Parteien (oben S. 108. 117), 
zum Andern diese schriftliche Formuliiimg seitens der Obrig- 
keit. Allerdings: massgebend war für ihn zui' Zeit des Legis- 
actionenprocesses allein die mündliche litis contestatio, jene 
mit den verba legis von den Parteien in jure vollzogene Hand- 
lung. Die • schriftliche Instruction seitens des Prätors war ohne 
jede Rechtskraft für den Process, war gewissennassen rein ver- 
traulicher Natur. Aber es lag in der Natur der Dinge, dass das 
Machtverhältniss zwischen formula (Formulirung seitens der Obrig- 
keit) und litis contestatio (Formulirung seitens der Partei) all- 
mälig eine andere Gestalt gewinnen musste. Die litis contestatio 
der Parteien war an die verba legis gebunden und ward daher 
genöthigt (wie wir schon gesehen haben), oft geradezu unwahr und 



3) Vgl. oben S. 110 Note 3. 

4) Wenn nicht ständige GeschworenencoUegien, wie das Decemviralgericht 
und das Centumviralgericht, competent waren. 
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damit inhaltslos zu werden. Dagegen wai- die obrigkeitliche For- 
niulirung frei : sie gab den wirklichen Rechtsstreit, nicht blos die 
Schablone wieder, hinter welcher er sich verbarg. 

Die obrigkeitliche Fonnulirung musste für den judex die 
in Wahrheit massgebende Fonnulirung werden. Die litis contestatio 
der Parteien erschien daneben als eine Komödie, welche um des 
einmal geltenden Rechts willen aufgeführt werden musste, um 
zur actio zu gelangen. Es fehlte nur noch, dass die neue Art 
der Fonnulirung (die obrigkeitliche fonnula) auch von Rechts- 
wegen die altherkömmliche Art der Fonnulirung (die litis conte- 
statio) beseitigte. Das geschah durch die lex Aebutia (etwa 200 
V. Chr.) und zwei leges Juliae. Die Vollziehung der feierlichen 
litis contestatio alten Styls ward für unnöthig erklärt. Es 
genügte, wenn der Rechtsstreit durch die obrigkeitliche formula 
(den Erlass an den judex) fonnulirt und dem judex mitgetheilt 
war. Die obrigkeitliche fonnula ward die amtliche, für den judex 
massgebende Fonnulirung der Streitfrage, die Grundlage des 
Judicium. Das Ziel des Verfahrens in jure ward ein anderes als 
bisher: an die Stelle der alten litis contestatio trat die Ertheilung 
der formula als Abschluss und Hauptact des Verfahrens in jure: 
diese Frage, welche die fonnula enthielt, war es nunmehr, 
welche vom judex im Judicium entschieden werden musste. 

Dies ist die sog. „Einführung" des Formularprocesses durch 
die genannten Volksgesetze. Wie wir sehen, keine plötzliche. 
Reform und Umwälzung, sondern lediglich eine Vollendung dessen, 
was sich allmählich vorbereitet hatte. Die obrigkeitliche Formel 
ward nicht erst eingeführt; sie siegte vielmehr lediglich über die 
Parteiformel, welche bis dahin neben ihr, ja über ihr gestanden 
hatte, und sie siegte kraft der inneren Logik der fortschreitenden 
Rechtsentwickelung. 

Diese Art der Ausbildung des Formularprocesses wird durch 
zwei Thatsachen erwiesen und zugleich veranschaulicht. 

Einmal durch die Thatsache, dass, wenn der Process in judicio 
durch die Geschworenen des sog. Centumviralgerichtshofs zu ent- 
scheiden war, keine obrigkeitliche Formel gegeben wurde, sondern 
unausgesetzt die ganze klassische Kaiserzeit hindurch (mindestens 
bis auf Diocletian) nach wie vor in den Formen des alten Legis- 
actionenprocesses (Sacramentsprocesses) verfahren werden musste. 



§ 36. Der Fonmularprooess. 121 

Erbschaftsprocesse (dies ist jedenfalls später die vornelmiste Com- 
petenz des Centuinviralgerichts) blieben also bei der alt über- 
lieferten Form der legis actio sacraniento. Weshalb V L(Hliplich des- 
halb, weil das Centumviralgerieht ein ständiges Collegiiim von 
G^chworenen war, welches für dvn Einzelfall nicht erst durch 
schriftlichen Erlass des Prätors gebildet zu werden brauchte. Hier 
bedurfte es keiner fomiula, keiner fonuellc^n Einsetzung des 
Judicium, weil das zuständige Judicium (dit» Hundertniäun(»r) sclion 
da war. Und weil es keiner schriftlichen Ernennung eines judex 
bedurfte, deshalb ist hier die foniuila nicht neben der litis 
contestatio aufgekommen, und deshalb ist es hier })ei der alten 
litis contestatio verblieben, und d e s h a 1 b in !^achen des Centum- 
viralgerichts kein Formularprocess an Stelle der legis actio (sacra- 
inento) getreten. Es fehlte hier der altsolennen litis contestatio 
an dem Nebenbuhler, welclier ihr in den Fällen der judicia ])rivata 
(wo ein Privatmann für diesen Fall erst zum judex zu benifen 
war) an dem Emennungsdecn^t des Prätoi-s erwaclisen war ^). 

Die zweite Thatsache bezic^ht sich auf die sog. fn^iwillige 
Grerichtsbarkeit, d. h. auf diejenige Art g(*richtlichen Vi^ifahrens, 
welche nicht dem Kampf unfs Recht, sondern der Begründung 
von Eechten dient. Hierher gehört die in jure cessio, d. h. die 
Rechtsübertragung durch das Mittel der confessio in jure (oben 
S. 24). Weil hier auf die Rechtsbehauptung des Scheinklägers (Er- 
werbers) sofort in jure vor dem Magistrat das Rechtszugeständ- 
niss' des Scheinbeklagten (Veräusserers) folgt, so kommt es 
natürlich zu keiner Einsetzimg eines Judicium , weil ja überhaupt 
kein Rechtsstreit da ist. Deshalb aber kommt es ebenso natürlich 
auch zu keiner formula, da ja kein judex zu ernennen ist. Die 
Folge ist^ dass die in jure cessio, so lange sie existirte, also durch 
die ganze klassische Zeit hindui*ch und danlber hinaus, die Fonuen 
des Legisactionenprocesses (und zwar wiedenun der legis actio 
sacramento) beibehielt. 



5) Das Decemviralgericht wai*d durdi Aiipistiis aufgelöst; sonst würde 
sicher, wie schon Mommsen, Staatsrecht II, S. 592 Note 1 treffend bemerkt 
hat, auch in den vor das Decemviralgericht gehörigen Sachen (Freiheits- 
processen) der alte Sacramentsprocess sich behauptet haben. Selbstverständ- 
lich ward fiir das Decemviralgericht so wenig eine formula (Emennungsdecret) 
gegeben wie für das Centumviralgericht. 
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Beide Thatsachen bedeuten eine einzige : wo kein Judicium 
fiir den Einzelfall durch Ernennungsdecret bestellt wird, da keine 
foraiula und kein Fonnulaiproc(^ss. sondeni nach wie vor der alte 
Legisactionenju-ocess ^). 

Die lex Aebutia und die leges Juliae haben nicht den Legis- 
actionenprocess schlechthin abgeschafft, und den Fomiulai-pix^cess 
an seine Stelle eingefühlt. Sie haben vielmehr nui* in den (aller- 
dings weitaus die Mehrzahl bildenden) Fällen, wo thatsächlich 
bereits der Forniulari)rocess existirte, d. h. wo thatsächlich bereits 
neben der alten litis contestatio die obrigkeitliche Formel die 
Grundlage für die senteutia des judex bildete, — diesen Formular- 
process bestätigt und die danebenstehenden fossilen Reste des 
Legisactioneni)rocesses l)ei Seite geschoben. Wo aber kein For- 
mularprocess w^ar, in den Fällen der Centumviralgerichtscompetenz 
und der freiwilligen Gerichtsbarkeit, sowie des damnum infectum 
(vgl. Note 6), hal)en sie keinen Fonnularprocess eingeführt'). 

So bliel) also in den Sachen des Centumviralgerichts der alte 
Sacramentsprocess , in den Sachen der judicia privata aber galt 
nunmehi' Fonnularprocess. Damit war lediglich gesagt, dass der 

6) Auch im Fall des damnum infectum (oben S. 115 a. E.) war nach Gaj. IV § 31 
noch später das lege agere möglich. Hier handelte es sich zunächst überhaupt 
um keinen Process, sondern um Sicherstellung des Bedrohten, was nach altem 
Recht, wie es scheint, durch pignoris capio geschah. An die SteUe dieses 
Verfahrens trat nach prätorischem Recht kein Fonnularprocess, sondern ein 
Verfahren extra ordinem, welches mit den Mitteln der prätorischen Amts- 
gewalt dem Bedrohten Sicherstellung durch stipulatio (Schadensersatzversprechen) 
verschaffte. Also auch hierblieb die legis actio bei Bestand, weil kein judex 
bestellt und deshalb keine formula gegeben wurde. In anderen Fällen der 
alten pignoris capio gab der Prätor eine formula (und beseitigte damit die 
legis actio) unter der Fiction geschehener pignoris capio (Gaj. IV § 32), d. h. 
indem er den judex anwies , so zu urtheilen , als ob die pignoris capio voll- 
zogen worden wäre. Beim damnum infectum aber, wo der Schaden noch erst 
erwartet wurde und es sich nicht um einen präsenten Anspruch, sondern nur um 
Sicherstellung handelte (wo die pignoris capio gewissermassen eine Execution 
im Voraus war), schloss sich ein solches Verfahren (sofortige Einsetzung eines 
Judicium) von selber aus, und deshalb: weil kein Ernennungsdecret (formula), 
die Forterhaltung des Legisactionenverfahrens. 

7) Die im Text gegebene Entwickelungsgeschichte des Formularprocesses 
ist eine Hypothese, aber nach meiner Ansicht eine Hypothese, welche gute 
Gründe für sich hat. Dem meines Erachtens Richtigen kommt am nächsten 
die Darstelliuig bei Bekker, Aktionen I, S. 87 ff. 
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judex hier für seine seiitentia die miiss^'ebeude Fra^^stellunp: in 
dem obrigkeitlichen Eniennungsdecret, in der Mittheilmig zu 
suchen habe, welche der PriUor ihm über den zu entscheidenden 
Rechtsfall zukommen Hess. Sonst blieb Alles beim Alten. Es blieb 
die alte Sclieidung von jus und Judicium, es blieb, dass die Obrig- 
keit sich auf die blosse Einleitung, Zulassung und Fonnulii-ung des 
Rechtsstreits beschränkte, das entscheidende Endurtheil aber dem 
Geschworenen zufiel. Es blieb Alles, wie es war ; nur die fonnale 
Grundlage des Judicium wäre eine andere geworden. Als man 
jene Aenderung durch die lex Aebutia und die leges Juliae traf, 
mochte man glauben, sich nm* von einigen unnütz gewordenen 
Formalitäten der Vorzeit zu befreien. So unbedeutend mochte 
die Neuerung erscheinen, und schwerlich kam man zu dem Be- 
wusstsein, etwas sonderlich Grosses gethan zu haben, zumal ja 
von einer grundsätzlichen Reform des Civilverfahrens, wie wir in 
der Behandlung der Centumviralgerichtssachen sehen, vollständig 
abgesehen wurde. 

Dennoch war es eine Neuemng von unenif(?sslichen Folgen, 
welche mit einem Schlage vollzogen worden war. 

Gaj. Inst. IV § 30. 31 : Sed istae omnes legis actiones paula- 
tim in odium venerunt : namque ex nimia subtilitate veterum, qui tunc 
jura condiderunt, eo res perducta est, ut vel qui minimum errasset, 
litem perderet; itaque per legem Aebutiam et duas Julias sublatae 
sunt istae legis actiones eflfectumque est, ut per concepta verba, id 
est per formulas litigemus. tantum ex duabus causis pennissum est 
l^e agere, damni infecti et si centumvirale Judicium futurum est. 
sane quidem cum ad centumviros itur, ante lege agitur sacramento 
apnd praetorem urbanum vel peregrinum praetorem; damni vero 
infecti nemo vult lege agere, sed potios stipulatione, quae in edicto 
proposita est, obligat adversarium suum, idque et commodius jus et 
plenius est. 

§ 37. 
Die formula« 

Die Ertheilung der foimula, des Emennungsdecrets ftir den 
judex (oder di^ mehreren Geschworenen, recuperatores), welche 
früher neben der litis contestatio gestanden hatte, vereah jetzt 
zugleich die Function der litis contestatio: sie formulirte den 
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Rechtsstreit zum Zweck seiner Entscheidung in judicio. Die 
Schriftformel der Obrijrkeit trat an die Stelle der 
Spruchformel der Partei. 

Formell war diese neue Art der litis contestatio von gerin- 
gerer Rechtskraft als die alte solenne Parteihandlimg des Legis- 
actionenprocesses. Sie war überhaui)t keine actio im Rechtssinn 
des Civilrechts, d. h., sie war keine Handlung, durch welche das 
auf das Gesetz gegründete Klagerecht der Partei zugleich aus- 
geübt und ei-schöpft wurde (vgl. oben S. 118), und zwar aus zwei 
Giünden: 1) weil sie keine Parteihandlung war, 2) weil sie eine 
schriftliche, d. li. für das alte Recht fonnlose, unfeierliche Hand- 
lung darstellte. Diese formula konnte ihrem Wesen nach und von 
Rechts wegen (ipso jmv civili) zm-ückgenommen, wiederholt, ver- 
bessert werden, wenn ein Decret des PrRtors es so verfügte. Sie 
war trotz der lex Ael)utia und trotz der leges Jidiae dennoch im 
Reclitssinne keine litis contestatio, und schloss deshalb von Rechts- 
wegen (ipso jure) nicht aus, dass noch einmal derselbe Anspmch 
klageweise vor den Prätor gel)racht und zum judiduni befördert 
wurde. Es bedurfte einer ausdillckliclien exceptio rei in Judicium 
deductae, })ezw. excei)tio rei judicatae, d. h. einer ausdrücklichen 
Verfügung des Prätors für jeden Einzelfall, um zu verhindern, 
dass die Sache, welche im Wege des Foimularprocesses schon 
einmal zur Einsetzung eines Judicium und vielleicht bereits zum 
Endurtheil gebracht war, nochmals den ganzen Weg des Pro- 
cesses aufs Neue durchmache ^). Es erhellt daraus, dass nicht das 



1) Gaj. Inst. IV § 106. 107: Et si quideiii imperio continenti judicio 
actum fuerit, sive in rem, sive in personam, sive ea formula, quae in fectum 
concepta est, sive ea, quae in jus habet intentionem, postea nihilominus ipso 
jure de eadem re agi potest; et idoo necessaria est exceptio rei judi- 
catae Tel in Judicium deductae. Si vcro legitimo judicio in personam 
actum sit ea foimula, quae jiuis civilis habet intentionem, postea ipso jure de 
eadem re agi non potest, et ob id exceptio supenacua est ; si vero vel in rem 
vel in factum actimi fiierit, ipso jure nihilominus postea agi potest, et ob id 
exceptio necessaria est rei judicatae vel in Judicium deductae. 
Vgl. Gaj. ni § 180. 181. — Aus der Vergleichimg von Gaj. IV § 108 (oben 
S. 118 Note 2) ergiebt sich, dass die blos exceptionsweise (d.h. nur nach 
prätorischem Recht) eintretende Wirkimg der litis contestatio mit dem Gegen- 
satz des P^ormularprocesses gegen den Legisactionenprocess zusammenhängt 
Wenn die in legitimo judicio (Process zwischen zwei römischen Bürgem inne^ 
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Pix)cessveifahi*en als solches, niolit die Eiiisetziinjj: eines judiciuiu, 
noch die seiitentia des judex iiaoh altem Recht dem Process die 
consumireude Wirkung j?ejj:elHni liatte, soudeni nur der solenne 
Bechtsa|pf, durch welchen die Partei die Kinsetzmij? eines 
judicifun herbeiführte, die lejj:is actio im eifrentlichen Sinne des 
Worts, die altsolenne litis coutestatio. Und dieser Uechtsact war 
im Formularpix)cess hinwejrgefallen. Es war tilr das Civil- 
recht der neue IVocess ein Verfahren ohne litis contestatio. 
Die Ertheilung der fonnula war der alten litis contestatio von 
Rechts wegen unebenbttrtig. . 

Aber in dieser so unscheinbaren formula, diesem so kai'gen 
und knappen Schreiben des I^ätoi'S an den judex lag die ganze 
Zukunft nicht blos des römischen Civilprocessrechts , sondern 
ebenso des rönuschen Privatrechts und damit überhaui)t des 
römischen Rechts beschlossen. 

Der alte Legisactionenprocess mit seiner solennen, an das 
überlieferte Wort gebundenen litis contestatio, hatte niu- ül>er eine 
eng begi-enzte Anzahl von Fonnuliiamgen des Rechtsstreits zu 
yeribgen. Ti-af keine der überlieferten Schablonen zu, so musste 
man zu dem Umweg des sog. Spousionsverfahrens (agere 
per sponsionem) greifen: der Eine vei-sprach dem Andeni durch 
formales Versprechen (sponsio) eine (xeldsumme fiir den Fall, dass 
die in Frage stehende thatsächliche oder rechtliche Behauptmig 
des Gegnei-s wahr sei. Dann konnte aus dieser sponsio mit 
legis actio sacramento in iK^i-sonam (obenS. 116) geklagt, imd durch 



halb des römischen Meilensteins) ertlieilte Fonnel für eine pei-sönliche Klage 
mit intentio juris civilis ausnahmsweise ipso jiu*e (schon nach Civihecht) con- 
smnirende Wirinmg übte, so mochte das damit zusanmienhängen, dass in diesen 
Fällen (welche nach altem Recht in Form der legis actio per judicis postula- 
tionem oder per condictionem verhandelt werden konnten) die Erbittung der 
fonnula (und damit des judex) den Thatbestand der judicis postulatio hezv». con- 
dictio - im Alten Legisactionenprocess , d. h. einen c i v i 1 r e c h 1 1 i c h wuksamen 
Thatbestand (den Thatbestand einer legis actio) erfiillte. In den Fällen dieser 
Legisactionen wird überhaupt zuerst der Uebergang vom I^egisactionenprocess 
zum Formularprocess thatsächlich sich vollzogen haben. Die Bitte um den 
judex ward zugleich zur Erbittung der fonnula, des Emennungsdecrets mit 
Instruction*, und daher die Erbittimg der foninüa eine kraft gewolmheitsrecht- 
licher Entwickelung ciAilrechtlich gültige Form der judicis postulatio bezw. 
condictio, ein Aequivalent der alten legis actio. 
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das Judicium über die sponsio ein Judicium und sententia über die 
zu Grunde liegende That- oder Rechtsfrage erwirkt werden. Die 
Sponsionssumme ward dann nicht ausgezahlt, weil solche sponsio 
(sog. sponsio praejudicalis) nicht als Mittel, zu einer Geldsumme, 
sondern lediglich als Mittel, zum Process zu gelangen, als l^ocess- 
organ dienen sollte^). 

Die Fonimla des Prätors dagegen hatte keine Tradition, 
diu-ch welche sie eingeschnürt gewesen wäre. Die fonnula bedeutete 
die Formulirung des Rechtsstreits in fonnfreier, ungebundener, 
wie die alte litis contestatio die Formidiiamg des Rechtsstreits in 
gebundener Rede. Daher konnte die fonnula unmittelbar jede 
Frage und jede Combination von Fragen, welche der Prätor für 
processfähig erachtete, dem judex zur Entscheidung in judicio 
unterbreiten. Der Prätor war es, welcher mit der Fonnulirung 
des Rechtsstreits zugleich dem judex directe Weisung über die 
Entscheidung des Rechtsstreits zu geben im Stande war. Denn 
davon, wie der Prätor jetzt die Processfrage fonnulirte, hing es 
ab, ob der judex condemniite oder absolviite. 

Die fonnida umsste das Mittel werden und ward das Mittel, 
nicht blos die Fonnulirimg, sondern auch die Entscheidung des 
Rechtsstreits von dem altüberlieferten Gesetzesrecht, von der 
Alleinhenschaft des Civilrechts zu befreien. Älit der formula 
nahmen der Prätor und sein jus honorarium Besitz von dem 
römischen Rechtsleben. 

Bisher, im Legisactionenprocess, war der judex von den Wei- 
sungen, welche der Prätor ihm etwa im Emennungsdecret (for- 
mula) ertheilte, von Rechtswegen unabhängig: er hatte sich 
amtlich nm* an die Weisung zu halten, welche in der solennen 
litis contestatio der Parteien für sein Judicium gegeben war, und 
hatte nach Massgabe des Civilrechts diese so contestirte lis 
zu eiitscheiden. In jure schaltete die magistratische Gewalt; in 



2) Anders bei der sponsio poenalis, d. h. bei der sponsio über den Aus- 
gang eines Processes, wo die Auszahlung der Geldsumme Absicht war. Der 
sponsio poenalis des Beklagten musste der Kläger eine restipulatio entgegen- 
setzen d. h. gleichfalls dieselbe Summe für den Fall des Processverlustes 
versprechen. Die sponsio praejudiciahs dagegen forderte keine restipulatio 
des Klägers. Vgl. Gaj. Inst. IV § 13. 94. 171. — Bekker, Aktionen 
I S. 246 ff. 
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judicio aber durch das Mittel des judex allein das durch Gesetz 
und Herkommen überlieferte'! Civilrecht. Jetzt ward das Verhält- 
niss von prätor und judex, und zugleich damit das Verhält- 
niss von prätorischem Recht und Civilrecht ein 
anderes. Die Weisungen des Eniennungsdecrets (fonuula) waren 
für den judex amtlich verbindlich geworden. Dieser hatte nur 
die Frage zu entscheiden, welche in der i)rätoiischen fonuula 
gestellt war, und er hatti^ sie mit den Einschränkungen und nach 
der Massgabe zu entscheiden, wie sie in der fonuula zum Aus- 
druck gelangte. Der Geschworene (der judex) ward von dem Prätor 
abhängig. Er musste nacli Massgabe der prätorischen Weisung 
(fonuula) den Beklagtc^n freispreclien , auch wenn er nach Civil- 
recht ihn hätte venni:h(»ilen müsstni. Er nmsst(> in andern Fällen 
umgekehrt wiedemm, kraft der Anweisung des Prätors, den Be- 
klagten venutheilen, wo er ihn nach Civilrecht liättc» freisi)rechen 
müssen (vgl. § 38. 40). Aus einem Organ des Civilrechts war der 
Geschworene mit einem Schlage in ein Orgiln zunächst des prä- 
torischen Reclits verwandelt. 

• Der Prätor war durch das Älittel der foniuda der Herr des 
ganzen Verfahrens, auch des Verfahrens in judicio geworden, 
und Process und Rechtsleben traten unter die Hen'schaft des 
Edicts. Das CiWlrecht galt im Process nur noch, soweit das 
prätorische Edict ihm Raum zu lassen g(»sonnen war^). 

Hier sehen wir die» ganze künftige Entwickelung des römi- 
schen Rechts vor uns. Es ist klar, dass durcli den Fonimlar- 
process die Scheidung von jus und Judicium ihre alte Schärfe 
unwiederbringlich verlor. Der judex ist nicht mehr der unab- 
hängige Privatmann, welcher lediglich an das geltcmde Recht 
gebunden ist. Er ist zu einem Organ der magistratischen Gewalt, 
er ist schon jetzt zu einer Ait von Unterbeamt(»n geworden. 
So ist durch die Ausbildung des Fommlarprocesses die spätere 
Aufhebung des Gegensatzes von jus und Judicium (unten § 44) 
entscheidend vorbereitet w^orden. Zugleich aber, indem der 
Magistrat zur Hen-schaft über den judex gelangte, ergriff er 
auch die volle Herrschaft über die Rechtsentwickelung. Mit dem 



3) Zu weit geht Schultze, Privatr. u. Proc. S. 383 ff., wenn er die 
Aufhebung des Civih*echts als foiroales Recht behauptet« 
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Fomiularprocess beginnt jene folgenreiche mächtige Entfaltung des 
jus honorariuni, welche das jus civile umgestaltete und das classi- 
sche römische E^cht hei*vorl)rachte. Auf die Refonnation des 
Processes folgte die Refonnation -des Rechts. 

§ 38. 
Intentio und actio. 

Jede fonnula beginnt mit der Ernennung des judex (Titius 
judex esto) oder der mehreren judices (Titius, Mae\1us et Lucius 
recuperatores sunto). Diese Ernennung war einst das allein an 
der formula Erhebliche. Sie ist jetzt die Eiideitung zu dem 
eigentlichen Inhalt der fonimla geword(»n. 

Die fonnula ist für die Regel als Condenmationsbefehl stylisiit 
Die intentio ist die Bedingung der condemnatio. Sie formulirt 
die Processi rage. Nach der Natur der R'ocessfrage , und 
daher nach dem Inhalt der intentio, bestimmt sich die Natur der 
actio. So viel Arten der intentio, so viel Alten der actio. 

Entweder ist die Processfrage eine Rechtsfrage, z. B. die 
Frage, ob der Kläger Eigenthümer nach Civilrecht, oder ob der 
Kläger Gläubiger nach Civilrecht sei. Die intentio geht dann 
auf ein ejus esse ex jure Quiritium, oder auf ein dare oportere: 
die actio ist eine actio in jus concepta. 

Oder: Die Processfrage ist eine blosse Thatfi-age. Es liegt 
kein Eigenthum, noch ein Fordeningsrecht nach jus civile, sondern 
nm- ein Thatbestand vor, an welchen der Prätor eine Klage ; 
geknüpft hat: z. B. die Thatsache, dass der Eine dem Andern 
seine Sache als Hypothek verpfändet hat (nur der Prätor, nicht 
das Civilrecht giebt dem Erwerber des Hypothekenrechts die ding- 
liche Pfandklage), oder dass der Freigelassene seinen Patron ohne 
Erlaubniss des Prätoi^ vor Gericht geladen hat (nur der Prfttor 
giebt in solchem Fall dem Patron eine Strafklage gegen den 
Libertus). Hier nennt die intentio keine Rechtsbefugnisse, sondern 
lediglich ein thatsächliches Verhältniss, von dessen Dasein oder 
Nichtdasein die Entscheidung des Processes abhängt. Eine actio 
mit solcher intentio ist eine actio in factum concepta. 

Die actio in factum concepta dient dem Prätor, um neue 
Rechte thatsächlich zu creiren, welche dem Civilrecht unbekannt 
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sind (z. B. das Hypothekenrecht , das Strafforderungsrecht des 
Patrons gegen den unehrerbietigen Libertus). 

Der Prätor hat aber noch andere Mittel, mit denen er zu 
dem gleichen Ziel gelangt. Er kann die intentio juris civilis 
(die intentio in jus concepta) beibehalten, aber unter Modificationen, 
welche dem Civilrecht fremd sind. Er weist ften judex an, den 
Anspruch, welchen das Civilrecht giebt (das ejus esse ex jure 
Quiritium, das dare oportere), als vorhanden anzusehen, aber unter 
Voraussetzungen, welche der Prätor selbständig fonuulirt. So 
kennt z. B. das römische Civilrecht keine Cessiou, d. h. keine 
Uebertragung der Forderung. Auch wenn der Gläubiger einem 
Andern seine Forderung verkauft und abgetreten hat, ist doch nach 
Civilrecht nicht dieser Andere (der Cessionar), sondern immer nur 
der Gläubiger (der Cedent) klageberechtigt. Der l^ätor aber giebt 
dem Cessionar die Klage des Gläubigers (auf dare oportere, also mit 
intentio in jus concepta), aber mit einer Modification der intentio, 
welche den judex anweist, den Cessionar als Gläubiger anzusehen 
un^demgemäss zu entscheiden. So entsteht der Begriff der actio 
utilis. Actio utilis ist die Klage mit modificirter intentio. Sic 
hat zu ihrem Gegenstück die actio directa, die Klage mit 
originaler intentio, deren intentio der actio utilis zmn Vorbild 
dient So hat also in dem gewählten Beispiel der Gläubiger 
(der Cedent) die actio directa, der Cessionar aber actio utilis. 

Eine besonders wichtige Form der actio utilis ist die actio 
fictitia, d. h. die Klage, wo die Modification der intentio in 
Einschiebung einer Fiction besteht. Der judex soll fingiren, 
dass eine Voraussetzung des Civilrechts (von welcher die Wahrheit 
der intentio abhängig ist) vorhanden sei, d. h. er soll davon 
absehen, dass diese Voraussetzung nicht vorhanden ist. Ein 
Beispiel ist die actio Publiciana in rem. Sie ist eine utilis rei 
vindicatio. Das heisst, sie ist eine rei vindicatio (Eigenthums- 
Uage mit der intentio: ejus esse oportere ex jure Quiritimn) 
mit Modification der intentio. Wer eine Sache vom Nichteigen- 
ihümer gekauft und tradirt erhalten hat, ist noch nicht Eigenthümer, 
aber er kann Eigenthümer werden durch Ersitzung (unten § 51), 
wenn er eine bestimmte Zeit lang die in gutem Glauben er- 
worbene Sache besessen hat. Ist die Ersitzungsfrist abgelaufen, 
so hat er die richtige rei vindicatio (directa rei vindicatio), er 

Sohm, Institutionen. - 9 
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ist ja Eigenthüiuer. So lange di|e Ersitzungsfrist aber noch nicht 
abgelaufen ist, kann er keine^ rei vindicatio (nach Civilrecht) 
haben : er ist ja noch nicht EigenÜiümer. Aber der Prätor will ihm 
trotzdem — und aus guten Gründen — schon vor Ablauf der Er- 
sitzungsfrist die rei vindicatio geben (ausgenommen nur gegen den 
wahren Eigenthtimer). Wie muss er das anfangen? Er modifidrt 
die intentio der rei vindicatio durch Einschiebung einer Fiction: 
der judex soll fingiren, dass die Ersitzungsfrist bereits abgelaufen 
sei, d. h. er soll davon absehen, dass sie noch nicht abgelaufen ist 
Er giebt also dem in Ersitzung Begriffenen eine fictitia rei vindi- 
catio, die sog. actio Publiciana in rem (§ 53), deren intentio lautet: 
Si quem hominem Aulus Agerius emit et is ei traditus est, 

anno possedisset, tum si eom hominem, de quo agitur, ex jnre 

Quiritium ejus esse oporteret, — . 

Also eine actio in jus concepta : die Processfrage (intentio) ist eine 
Rechtsfrage des Civilrechts (ejus esse oportere ex jure Quiritiuni). 
Aber modificirt, so modificirt, dass trotz des Civilrechts der Er- 
sitzungsbesitzer durch diese Klage gerade so geschützt wird, als. ob 
die Ersitzungsfrist bereits abgelaufen wäre. Auch der Ersitzungs- 
besitzer hat die rei vindicatio, aber eine utilis rei vindicatio (die 
actio Publiciana). Wahrscheinlich war die actio fictitia die älteste 
Form der actio utilis. Der Prätor schloss sich hier noch möglichst 
nahe an das Civilrecht an, wenngleich er dasselbe fortbildete. 

Der Gegensatz von actio directa und actio utilis ist aber 
nicht blos auf dem Gebiet der actio in jus concepta, sondeni 
ebenso auch auf dem Gebiet der actio in factum concepta möglidi, 
obgleich in letzterem Fall der Prätor von vornherein innerhalb 
seines eigenen Machtbereichs sich befindet. War für einen 
bestimmten Thatbestand vom Prätor eine Klage gegeben worden, 
und stellte sich dann das Bedürfhiss heraus, auch einen nächst- 
verwandten Thatbestand mit gleicher Klage zu bedenken, so ward 
die fi\r den ursprünglich bedachten Thatbestand bestinunte Klage 
mit einer Modification der (hier den Thatbestand nennenden) 
intentio auch für diesen weiteren Thatbestand gegeben. Jene war 
dann die directa, diese die utilis actio. Ein Beispiel giebt die 
Pfandklage. Eine dingliche Pfandklage (zu Gunsten des Pfandgläu- 
bigers gegen den Besitzer der Pfandsache) ward zunächst nur für den 
Fall gegeben, dass der Pächter eines Landgnmdstückes (i)raediura 
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rasticum) seine Invecta und Illata (sein Inventar) dem Verpächter 
verpftridet hatte: der Veq)filnder hatte zum Schutz seines Pfand- 
rechts die actio Serviana. Dann stellte sich als biUig heraus, dass 
nicht blos der Veri)ächter, sondern überhaupt jeder Tfandgläubiger 
durch Pfandklage geschützt werden müsse. Diese anderen Wand- 
gläubiger bekamen eine utilis actio Serviana (auch quasi Serviana 
actio genannt), d. h. sie bekamen die gleiche l^fandklage, wie der 
Verpächter, aber natürlich mit modificirter intentio. 

So ist die actio directa das Original, dem eine imdere Klage 
nachgebildet ist; die actio utilis aber die Copie. 

Die actio utilis ist (ebenso wie die actio in factum) immer eine 
prätorische Klage (actio honoraria), d. h. sie liat ihre Quelle in dem 
jus honorarium ; die actio directa aber ist bald eine actio civilis, d. h. 
sie hat ihre Quelle im Civilrecht, bald eine actio honoraria, (so 
wenn einer actio in factum eine actio utilis nachgebildet wird). 

Die actio utilis ist immer ein Symptom der Fortbildung des 
Eecbts (ebenso wie die actio in factum concepta), aber bald des 
CivOrechts, bald des prätorischen Rechts. 

Beide Arten von Klagen: die actio utilis und die actio in 
&ctum concepta bedeuten die Macht des IVätors über das Rechts- 
leben, zunächst über den judex. Die Subordination des judex 
unter den Prätor verpflichtet ihn, auf eine actio in factum imd 
eine actio utilis hin zu condemniren, obgleich die Voraussetzimgen 
des Cävilrechts nicht erfüllt sind. 

Die G^ensätze, welche uns bisher beschäftigt haben: actio 
civilis und honoraria, actio in jus und in factum conce[)ta, actio 
diiecta und utilis, sind rein formaler Art. Sie eigeben sich aus 
dem äusseren Verhältniss der intentio zum Ci^^lrecht einei-seits, 
zum prätorischen Edict andrerseits, d. h. aus dem Verhältniss der 
intentio zum objectiven Recht. 

Ein weit gi'össeres Interesse aber bietet die intentio, sofern 
wir ihren materiellen Inhalt, also das subjective Recht, betrachten, 
welches durch das Mittel der intentio seine Vei-wirklichung verlangt. 
Von diesem Gesichtspunkt aus gesehen, ergiel)t sich aus den Allen 
der intentio das Act ionen System, welches das Privat recht s- 
system widerspiegelt. 

Gaj. Inst. IV, § 4:1 : Intentio est ea pars formalae. qna actor 
desiderinm soani concludit. velut haec par- formulae: Si t-aret N. 

9- 
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■ 

NbGIDIUM A. AgkBIO SESTEBTIUM X MiLIA DABE OPORTEBE. itCm 

haec : Quidquid pabet N. Negidium A. Agebio dabe facebe opobtebe, 

item haec Si pabet, hominem ex jube Quibitium A. Aoebh esse. 

§ 45 eod. : Sed eas quidem formulas, in qnibus de jure qnaeri- 

tor, in jus conceptas vocamos, qoales sunt, qoibiu intendimns, 

NOSTBUM ESSE ALIQUID EX JUBE QuiBITIUM , aut N0BI8 DABI OPOB- 

TEBE, aut PBO FUBE DAMNUM DECiDi opobtebe: in qiübiis juris 
civilis intentio est. § 46: Ceteras vero in factum conceptas voca- 
mos, id est, in qoibus nulla talis intentio concepta est, sed initio 
formulae, nominato eo, quod factum est, adjiciuntur ea verba, per 
qoae judici damnandi absolvendive potestas datur ; qnalis est formula, 
qua utitur patronus contra libertom, qui eom contra edictum prae- 
toris in jus vocavit: nam in ea ita est: becupebatobeb sunto. si 

PABET, ILLUM PATBONUM AB ILLO LIBEBTO CONTBA EDICTUM ILLIXJS 
PBAETOBIS in jus TOCATUM esse, BECUPEBATOBEB ILLUM LIBEBTUM 
ILLI PATBONO SESTEBTIVM X MiLIA CONDEMNATE : ßl NON PABET, 

ABSOLviTE et denique innumerabiles ejusmodi aliae formulae 

in albo proponuntur. § 47: Sed ex qnibusdam causis Praetor et 
in jus et in factum conceptas formulas proponit, velut depositi et 
commodati: iUa enim formula, quae ita concepta est: iydex esto. 
QYOD A. Agebius apvd N. Negidium mensam abgenteam DEPOsurr, 

QUA DE BE AGITUB, QUIDQUID OB EAM BEM N. NbGIDIUM A. AgEBIO 
DABE FACEBE OPOBTET EX FIDE BONA, EIUB JUDEX N. NeGIBIUM 

A. Agebio condemnato, nisi bestituat. Si non pabet, absol- 
viTo, in jus concepta est; at illa formula, quae ita concepta est: 
Judex esto. si pabet, A. Agebium apud N. Negidium menbax 
abgenteam deposuisse, eamque DOLO MALO N. Nbgidu A. Agebio' 

BEDDITAM KON esse, QUANTI ea BES EBIT,' TANTAM PBCUNIIAM JUDEX 

N. Negidium A. Agebio condemnato. Si non pabbt, absolvito, 
in factum concepta est. similes etiam commodati formulae sunt. 

§ 39. 

Das Actionensystem. 

L Die intentio ist entweder persönlich (in personam) oder 
unpei^sönlich (in rem) concipirt, d. h. die intentio nennt entweder 
die Person des Verklagten (und event. zu Condemnirenden) oder 
sie nennt diese Person nicht, sondern nur die Person des Klägers 
(des Berechtigten). Auf diesem Gegensatz ruht die oberste Ein- 
theilung aller Klagen : die Eintheilung in actiones in personam (mit 
intentio in personam) und actiones in rem (mit intentio in rem). 
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Der G^ensatz ist kein äusst^rlicher , sondern durch die 
innerste Natur der Privatrecht o beprl^ndet. Eine gewisse Klasse 
von Privatrechteu, die Fordeiimgsrechte, erschöpft sich in der 
Verpflichtung einer einzigen Person (des Schuldnei-s), und kann 
das concreto Forderungsrecht nicht bezeichnet werden, ohne zugleicli 
diese eine Person (den Schuldner) zu bezeichnen. Das Recht 
des Klägers schon sieht und bestiunnt seinen Gegner (den Schuldner), 
und damit den Beklagten. Die intentio (mag sie in jus oder in 
factum condpirt sein) muss diese Person des Schul(hiers nennen, 
weil die Person des Schuldners das Recht individualisiit : ein 
anderer Schuldner, ein anderes Recht (die intentio lautet z. B. : N.^™ 
N.'™ A.« A.0 dare oportere). Dagegen sind alle übrigen Rechte 
(insbesondere, aber nicht allein, die Sachenrechte, z. B. das Eigen- 
thum) der Art, dass sie nicht in der Veri)flichtimg eines bestinnuten 
Einzelnen bestehen, sondern in einer Befiigniss, welche Jeder- 
mann gegenüber nicht blos besteht, sondern auch geltend gemacht 
iverden kann. Das Recht hat als solches keinen ])ersönlichen 
Gegner. Erst die V e r 1 e t z u n g des klägerischen Rechts bestimmt 
den Gegner und damit den Beklagten. Und jede Verletzung 
wird ans dem Recht heraus inmier wieder die gleiche Klage 
erzeugen: auch bei verschiedenen Gegneni immer das gleiche 
Becht Die intentio ist hier imi)ersönlich (z. B. A.» A.^ esse ex 
jure Quiritium), d. h. sie nennt den Beklagten nicht, der Beklagte 
erscheint erst in der condemnatio. 

Die Natur der intentio bestinunt die Natur der actio. 

Die Klage aus dem Forderungsrecht ist eine 
actio in personam, die Klage aus einem anderen 
Recht (z.B. Eigenthum, l^i^xndrecht, Familiengewalt, Erbrecht) ist 
eineactio inrem. Privatrechtlich ausgedruckt : Die Fordenmgs- 
rechte sind Rechte mit iiei-sönlich gerichtetem, die übrigen Rechte 
aber Rechte mit absolutem Inhalt. 

n. Die dinglichen Klagen (actiones in rem ) entspringen theils 
aus dinglichen Rechten (imten § 47 ff.), z. B. dem Eigenthum (rei 
vindicatio, actio negatoria), theils aus Familienrechten (z, B. der 
Gewalt des Vaters über die Kinder : vindicatio in patriam potestatem), 
theils aus dem Erbrecht (hereditatis petitio, interdictum quonim 
bonorum), theils aus den Statusrechten, d. h. dem Recht auf An- 
erkennung des Pei-sonenstandes (z. B. der Ingenuität, der Kind- 
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Schaft, der Freiheit von der väterlichen Gewalt). Die Statusklagen 
heissen Präjudicialklagen (praejudiciales actiones). 

Die sog. actio in rem scripta ist keine actio in rem, sondern 
eine persönliche Klage (also mit gegebenem Gegner) aus einem 
Forderungsrecht, nur mit der Eigenthümlichkeit, dass der 
Schuldner nicht definitiv bestimmt ist, sondern durch einen Zustand 
bezeichnet wird, dessen Träger wechseln kann. Sie ist also eine 
actio in personam, deren Gegner (der Schuldner) immer nur 
auf Zeit gegeben ist. Ein Beispiel ist die Theilungsklage, mit 
welcher ich die Theilung der gemeinschaftlichen Sache von dem 
gegenwärtigen Miteigenthtimer verlange. 

in. Die Forderungsrechte entspringen entweder a^ Contracten 
(oder contractsähnlichen Thatbeständen) oder aus Delicten (oder 
delictsähnlichen Thatbeständen). Daher sind die actiones in per- 
sonam entweder Contractsklagen (bezw. Quasicontractsklagen) 
oder Delictsk lagen (bezw. Quasidelictsklagen ^). 

IV. Die Contracte sind entweder negotia stri^i juris ^mit 
präcis bestimmter Verbindlichkeit) oder negotia bonae fidei (mit 
unpräciser Verbindlichkeit 2). Daher sind die Contractsklagen 
entweder actiones stricti juris oder actiones bonae fidei. Die actio 
stricti juris führt den Namen condictio. 

Die intentio der actio bonae fidei ist immer eine incerta (Quid- 
quid N.^"^ N.^"^ A.° A.® dare facere oportet ex bona fide), die in- 
tentio der actio stricti juris nur darin, wenn das negotium stricti 
juris geradezu auf ein incertum gestellt ist. In den Fällen der 
incerta intentio (also in allen Fällen der actio bonae fidei) be- 
ginnt die intentio mit einer sog. demonstratio, d. h. mit der Be- 
nennung des Contracts, auf Grund dessen das incertum (das Quid- 
quid) sich bestimmt. Also z. B. Quod A.^" A.^« apud N.'»"* N"" 
hominem deposuit, quidquid etc. 

V. Die Delicte verpflichten entweder zmn Schadensersatz 
oder zur Straf Zahlung oder zu Beidem, und im letzteren Falle 
kann dieselbe eine Klage sowohl zur Geltendmachung des Ersatz- 
wie des Strafanspruchs dienen, oder es sind auf Grund des 
Delicts (z. B. des Diebstahls) zwei selbständige Klagen gegeben, 
von denen die eine (so die condictio furtiva) nur dem Ersatz- 

1) Vgl. unten § 64. 

2) Vgl. unten § 63. 
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ansprach, die andere (so die actio fiiili) nur dem Strafansprucli 
dient Die DeKctsklagen sind daher entweder rei persequendae 
causa comparatae (gehen nur auf Ersatz) oder i)oenae persequendae 
causa comparatae (gehen nur auf Strafe) oder niixtae (dieselbe 
Klage geht auf Schadensersatz und Strafe). 

Der Strafanspiiich aus dem Delicte steht entweder nur dem 
Verletzten, oder aber Jedennann (cui\is ex populo) zu. Die Straf- 
klagen (actiones poenae persequendae causa comparatae) sind daher 
entweder privatae (nur dem Verletzten zuständig) oder populäres. 
§ 1 I. de actionibns (4, 6): Omnium autem actionum, quibos 
inter aliqnos apud jndices arbitrosve de quacomque re quaeritnr, 
summa divisio in doa genera dedncitur: ant enim in rem sunt aut 
in. personam. Namque agit unusquisque aut cum eo, qui ei obligatas 
est vel ex contractu vel ex maleücio: quo casu proditae sunt actiones 
in personam, per quas intendit, adversarium ei dare aut facere opor- 
tere, et aliis quibusdani modis; aut cum eo agit, qui nullo jure ei 
obligatas est, movet tarnen alicui de aliqua re controversiam : quo 
casu proditae actiones in rem sunt, veluti si rem corporalem possideat 
qms, quam Titios soam esse aftirmet, possessor autem dominum ejus 
86 esse dicat: nam si Titius suam esse intendat, in rem actio est. 

§ 13 eod. : Praejudiciales actiones in rem esse videntur: quales 
fiont, per quas quaeritur, an aliquis über an libertus sit, vel de partu 
agnoscendo. 

§ 17 eod.: Rei persequendae causa comparatae sunt omues in 
rem actiones. Earum vero actionum, quae in personam sunt, eae 
quidem, quae ex contractu nascuntur, fere omnes rei persequendae 
causa comparatae videntur: veluti quibus quis mutuam pecuniam vel 
in stipulatom deductam petit actor: item commodati, depositi, man- 
dati, pro socio, ex empto, vendito, locato, conducto. Plane si depositi 
agatur eo nomine, quod tumultus, incendii, minae, naufragii causa 
depositom sit, in duplum actiouem praetor reddit, si modo cum 
ipso, apud quem depositum sit aut cum berede ejus de dolo ipsius 
agitar, quo casu mixta est actio. § 18. Ex inaleüciis vero proditae 
actiones aliae tantum poenae persequendae causa comparatae sunt, 
aliae tarn poenae quam rei persequendae et ob id mixtae sunt. 

§ 20 eod.: Quaedam actiones mixtam causam obtinere viden- 
tur, tam in rem quam in personam: qualis est familiae erciscundae 
actio y quae competit coheredibus de dividenda hereditate. Item 
communi dividundo, quae inter eos redditur, inter quo§ aliquid 
commune est, ut dividatur. Item finium regundoinim actio, qua 
inter eos agitur, qui conünes agros habent. 
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§ 28 cod.: Actionom autem qoaedam bonae fidei sunt, qiiae- 
dam stricti juris. Bonae fidei sunt hae: ex empto, yendito, locato, 

condncto, negotionun gestorom, mandati, depositi. § 30. In 

bonae fidei jadiciis libera potestas permitti videtur jadici ex bono 
et aequo aestimandi, quantum actori restitui debeat In quo et 
illud continetur, ut si quid invicem praestare actorem oporteat, eo 
compensato, in reliquum is, cum quo actum est, debeat condemnari. 



§ 40. 
Condemnatio und exceptio. 

I. Die condemnatio ist der in der formula ertheilte Con- 
denmationsbefehl des l^ätors. Die Bedingung der condenmatio 
ist die intentio. Ist die intentio wahr, so soll condemnirt werden. 
Nur die fonnula der Präjudicialklage (S. 134) besteht allein in der 
intentio: sie soll den judex lediglich veranlassen, die ihm vorge- 
legte Frage (die Statusfrage) klarzustellen (pronuntiatio) ; einer 
condemnatio bedarf es nicht. 

Der Condemnationsbefehl des Piätors geht durchw^ darauf, 
dass der judex zu einer Geldsumme condemnire (pecuniaria 
condemnatio); auch dann, wenn der Kläger mit einer Klage 
durchgedrungen ist, kraft deren er die Herausgabe einer bestimm- 
ten beim Verklagten befindlichen Sache zu fordern berechtigt ist 

Nur die liquide Geldschuld ist nach älterem und noch nach 
klassischem römischen Recht der processualischen Execution &hig. 
Darmn nmss der judex, indem er durch sein Urtheil das Recht 
des Klägers liquide stellt, es zugleich in ein Recht auf eine Geld- 
summe verwandeln. 

Die pecuniaria condemnatio luhrt häufig Unbilligkeiten mit 
sicli. So z. B. in dem eben angedeuteten Fall, dass der Kläger 
sein Eigenthimi an einer von dem Beklagten ihm vorenthaltenen 
Sache nachgewiesen hat. Er wird, obschon er mit seiner Eigen- 
thumsklage (rei vindicatio) durchdringt, dennoch in Folge der 
blossen Verurtheilung des Beklagten zu einer Geldsumme , nicht 
diese seine Sache, sondern nur eine vom Beklagten geleistete 
Geldentschädigung erhalten. Der Beklagte behauptet sich im 
Besitz der Sache, obgleich er den Process verliert. Ja, der Be- 
klagte wird Eigenthümer (nach prätorischem Recht) in demselben 
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Allgenblick, wo er dem Kläger die Geldeutschädigung (quanti 
ea res est) auszahlt. Der Erfolg der siegreicli durchgeführten 
Eigenthuinsklage ist die Expropriation des Klflgers, der Verlust 
des Eigenthums. 

Ein anderer Fall ist die Noxalklage. Hat der Sklav ein 
Delict begangen, so haftet der Herr in der Weise, dass er ent- 
weder die Folgen des Delicts (Schadensersatz und Strafzalilung) 
auf sich nehmen, oder den Sklaven an den durcli das Delict Be- 
troffenen ausliefern niuss (noxae deditio). Der (ledankc des Hechts 
ist, dass durch die Aussicht, den Sklaven selber verlieren und 
gerade einem Feind ausliefern zu müssen, ein Dnick auf den 
Willen des Herrn geübt werden soll. Der Herr soll sich zur 
Leistung der Busse entschliessen. Durch die pecuniaria condenmatio 
wird aber diesen Rechtssätzen die Spitze abgehrochen. Der Hen* 
wird, auch wenn er die Busse nicht zahlt, dennoch nicht zur 
Herausgabe des Sklaven condenmirt, sondern nur zur Zahlung des 
Werthes des Sklaven. Er behält den Sklaven, obgleich der Sinn 
jener Bechtssätze ist, dass er ihn verlieren soll. Die Wirkung des 
perstedichen Elementes, welche beabsichtigt ist, ist durch die 
pecuniaria condemnatio beseitigt. 

Eine Schwierigkeit anderer Art ei-gab sich bei den negotia 
stricti juris , d. h. bei den (Geschäften , welche streng nach ihrem 
Wortlaut ausgelegt werden (zum Beispiel die Stijiulation, unten 
§ 67). War durch negotium stricti juris eine Leistung an einem 
bestimmten Ort zugesagt worden (z. B. durch das Stipulations- 
versprechen: Ephesi centum darej, so konnte die Leistung nur an 
diesem Ort gefordert und der Verklagte nur an diesem Ort con- 
demnirt werden. Denn andei-swo zu leisten hattcj der Schuldner 
nicht versprochen, und wenn der (iliiubiger aiidei-swo klagte, so 
forderte er etwas anderes, als ihm vei-siirocheii war fj^lus jK^titio) 
und musste seinen Process verlieren. A1k*i' ct konnte vielleicht 
an dem bestimmten Ort (in f'^jibesusj nicht klagen, denn der 
Beklagte blieb von demselben behairlich ff?rii, und ein Veifahnfn 
g^en einen abwesenden Beklagten gab es nach älterem Becht 
nicht. Hier musste doch dem Gläubiger geholfc»n werden. Er 
musste berechtigt sein, auch an einem anderen Orte zu klagf»n, 
an dem ihm dann aber natürlich nicht das Kocht irenau auf die 
zugesagte Leistung, sondeni nur das Recht auf das Interesse an 
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dieser Leistung unter Berücksichtigung des Ortsinter- 
esses zustand. Dazu bedurfte es aber einer Modification in dem 
Condemnationsbefehl , denn die condemnatio ging bei der actio 
stricti juris nicht auf das Interesse des Klägers an der Leistung, 
sondern schlechtweg auf den Werth der Leistung in Geld aus- 
gedrückt. Ward eine bestimmte Geldsumme mit actio stricti 
juris (condictio ceiti) gefordert, so ging die Condemnation genau 
auf diese Geldsunmie, nicht mehr und nicht weniger, nicht aber 
auf das Interesse des Klägei-s an dieser Geldsumme^). Ebenso 
wenn es sich nicht um eine Geldsimime, sondern um bestimmte 
Sachen oder um irgend eine andere Leistung handelte, welche 
durch negotimn stricti juris versprochen war. Nicht das Interesse 
des Gläubigere an dieser Sache oder Handlung, sondern nur der 
objective Weith dieser Sache oder Handlung konnte dem Kläger 
auf Grund der actio stricti juris zuerkannt werden. Diesen 
objectiven Werth aber vermochte er nur an dem Orte zu fordern, 
an welchem die Leistung zugesagt war. An jedem anderen Orte 
forderte er etwas ihm nicht Geschuldetes und verlor seinen Process. 

Also: bei den oben zuerst genannten Klagen auf restituere 
oder exhibere lag die Unbilligkeit darin, dass die Condenmation 
nur auf das Interesse und nicht vielmehr auf Naturalbefrie- 
digung des Klägers, bei den actiones stricti juris lag sie umgekehrt 
darin, dass die Condemnation nicht auf das Interesse, 
sondern nur auf den absoluten Werth der Leistung möglich war, 
bei der Noxalklage endlich darin, dass an Stelle der Herausgabe 
des Sklaven nur der Werth des Sklaven vom Herrn herausgegeben 
zu werden brauchte. 

Das war eine sehr verschiedenartige Reihe von Fällen. Aber 
in allen Fällen dieser Art war die Engherzigkeit der condemnatio 
der Grund des Uebels, und zwar entweder insofern die condem- 
natio blosse Geld condenmation war, oder insofern die Geldcon- 
demnation (bei den actiones stricti juris) in gewisse enge Grenze] 
geschnürt war. Infolge dessen konnte der Prätor in allen Fäll 
durch das gleiche Mittel helfen, nämlich durch eine Umbildung 
der condemnatio. Er gab dem judex die Vollmacht, nichr 



1) Daher konnte z. B. bei verspäteter Leistung das Verzugsinteress 
(z. B. Verzugszinsen) vom Kläger nicht gefordert werden. Aus demselbe 
Grunde war die Berücksichtigung des Ortsinteresses ausgeschlossen. 
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Wos condemniren , soudeni auch arbitriren zu können, d. h. 
«ine Entscheidung geben zu können, welche den Umständen 
nach bemessen ist. Das Arbitrium ist das von den Schi'anken des 
Condenmationsbefehls befreite weitherzige Urtheil. 

So wird es also den Umständen bei der Eigenthumsklage 
und anderen ähnlichen Klagen (auf restituere oder exhibere) an- 
gemessen sein, wenn der Beklagte zur Naturalbefriedigung 
des Klägers angehalten wird: es ergeht an ihn, nachdem das 
Eigenthum oder sonstige Recht des Klägers festgestellt ist, ein 
arbitratus (jussus) de restituendo oder de exhibendo. 
Leistet der Beklagte demselben keine Folge, so erfolgt zwar keine 
Vollstreckung (weil dem älteren und dem klassischen römischen 
Recht nur die Vollstreckung der Geldschuld bekannt ist, und 
ebendesshalb nur eine Geldveruitheilung eine richtige Condem- 
nation ist), aber es folgt jetzt die Condemnation, und 
zwar indem der Richter (dem dolosen Beklagten gegenüber) den 
Kläger die Höhe seines Interesses an der Sache dui'ch Eid fest- 
stellen lässt (jusjurandum in litem). Hat der Beklagte eigen- 
willig die Erfüllung des arbitratus de restituendo verweigert, so 
wird der Richter auf Gmnd des klägerischen Eides ihn voraus- 
sichtlich in eine Geldsumme veruitheilen , welche den Werth der 
Sache weit übersteigt, mit anderen Worten : die Geldcondemnation 
wird jetzt, (nachdem der arbitratus de restituendo vorausgegangen 
ist) zu einem Mittel für die Bestrafung des widerspenstigen Be- 
klagten. Damit ist ein zwar indirectes, aber doch sehr wirksames 
Executionsmittel für das arbitrium de restituendo geschaffen 
worden, und jedenfalls für die weitaus grösste Mehrzahl der 
Fälle die Unbilligkeit der pecuniaria condemnatio beseitigt. 

Aehnlich wird das Verfahren im Fall der Noxalklage sich 
gestaltet haben. Der judex erliess, falls der Herr die Busse nicht 
zahlen wollte, den arbitratus (jussus), ut seiTum noxae dedat. 
Geschah dies nicht, so hatte der judex dann in der Geldcondem- 
nation auch hier ein Mittel, den Herrn empfindlich zu treffen. 
Die Pflicht des Herrn, entweder die Busse zu zahlen oder aber 
den Sklaven wirklich herzugeben, ward realisirt. 

In den Fällen der actio stricti juris, wo es sich um Condem- , 
nation an einem anderen Orte handelte, war die Sache noch ein- 
facher: der Prätor ermächtigte den judex zu einem arbitrium, 
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durch welches er den Beklagten auf das Interesse des Klägers 
an der Leistung (unter Berücksichtigung also des Orts) veniriheilte. 
Dies arbitrium war natürlich exequirbar , weil es direct auf Geld 
lautete. 

Durch das Vorige ist der Begiiff der actio arbitraria fest- 
gestellt. Sie ist eine Klage mit weitherzigem Condemna- 
tionsbefehl. Der judex hat eine freiere Stellung, indem ihm 
der arbitratus gestattet ist. In diesem Sinn sind die Klagen auf 
restituere und exhibere, die Noxalklage und die Klage aus einem 
negotium stricti juris auf das Interesse (unter Berücksichtigung 
des Orts) actiones arbitrariae. In allen Fällen ist es das gleiche 
Mittel, durch welches einer Unbilligkeit abgeholfen wird: die 
Umbildung der condemnatio. . 

In der formula einer Klage auf restituere oder exhibere ward 
dem Condemnationsbefehl die Anweisung zum Erlass des arbitra- 
tus de restituendo oder de exhibendo vorangeschickt. Es hiesB 
nicht schlechtweg: condemna, sondern: neque (nisi) arbitratu tuo 
restituat (exhibeat) condenma. Es konnte nur condemnirt werden 
(zu Geld), nachdem der Restitutionsbefehl (das arbitrium) frucht- 
los erlassen war. In ähnlicher Weise muss bei der Noxalklage 
die Glausel: nisi arbitratu tuo noxae dedat, dem Condemnation&- 
befehl voraufgeschickt worden sein. 

Die Klage auf das Interesse, welche auf Grund eines 
örtlich lautenden negotium stricti juris gegeben wird, heisst 
actio arbitraria de eo quod certo loco. Die formula gab hier wahr- 
scheinlich dem judex auf, gemäss seinem arbitratus (seinem billigen 
Dafürhalten) zu condemniren. 

So gaben die actiones arbitrariae dem judex eine ähnlich 
freiere Stellung, wie er sie auch bei den actiones bonae fidei 
hatte. Aber der Unterschied blieb, dass die actio bonae fidd 
kraft ihrer intentio, die actio arbitraria aber kraft ihrer con- 
demnatio dem judex diese freiere Stellung verschaffte. Bei der 
actio bonae fidei ist es schon das den Processgegenstand bildende 
Recht des Klägers (seinem Inhalt nach), welches den judex auf 
sein Ermessen verweist, bei der actio arbitraria aber ist es der Be- 
fehl des Prätors (der Condemnationsbefehl durch seine hier ein- 
tretende Umgestaltung), unabhängig von der Natur des klägerischen 
Rechts. Es ist keineswegs ausgeschlossen, dass eine Klage zu- 
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gleich bonae fidei und arbiti'aiia sei, aber jenes ist sie uin ihi'er 
intentio, dieses um ihrer condemnatio willen^). 

Graj. Inst. lY § 48: Omnium autem formalaram, qoae con- 
demnationem habent, ad peconiariam aestimationem condemnatio 
concepta est. 

§ 31 I. de act. (4, 6) : Praeterea quasdam actiones arbitrarias, 

id est ex arbitrio jndids pendentes, appellamus, in quibns, nisi 

arbitrio jndicis is, com quo agitor, actori satisfaciat, yelnti rem 

restitoat vel exhibeat vel solvat vel ex iioxali causa servum dedat, 

condemnari debeat. Sed istae actioues tani in rem quam in per- 

sonam inveniuntur. In rem, yeluti Publiciana, Serviana de rebus 

coloni, quasi Serviana, quae etiam hypotbecaria vocatur. In per- 

sonam, yeluti quibus de eo agitur, quod vi aut metus causa aut dolo 

malo factum est. Item cum id, quod certo loco promissum est, 

petitur. Ad exldbendum quoque actio ex arbitrio judicis pendet. 

In his enim actionibus et caeteris similibus permittitur judici ex 

bono et aequo secundum cujusque rei, de qua actum 

est, naturam aestimare, quemadmodum actori satis- 

fieri oporteat. 

IL Die exceptio. In den Fällen der actio arbitraria liegt 

eine Umbildung der condemnatio und demgemäss Erweiteiimg 

der Condemnationsbefugniss, in den Fällen der exceptio aber eine 

Ausnahme von der condemnatio und dem entsprechende 

Beschränkung der Condemnationsbefugniss vor. 

Ist die intentio wahr, so ist zu condemniren. Dies ist das 
normale Verhältniss. Die exceptio bewirkt, dass ausnahmsweise 
trotz Wahrheit der intentio dennoch nicht condemniit wird. Der 
Prätor hat dem judex für den Fall, dass die exceptio begillndet 
ist, die Condemnation auch wenn wegen Wahrheit der intentio 
an sich condemnirt werden niüsste, verboten. Die Erheblich- 
keit des durch das Mittel der exceptio geltend gemachten That- 
bestandes ruht also immer auf ausdrücklicher prätorischer Anwei- 
sung an den judex. Daher bildet die Veitheidigung ope ex- 
ceptionis den Gegensatz zu der Vertheidigung ipso jm^e. Der 
Beklagte beruft sich auf einen ipso jme wirkenden Veitheidigungs- 
grund, wenn er echon kraft des Wortlautes der intentio, auf einen 
ope exceptionis wirkenden Vertheidigungsgrund , wenn er nur auf 

2) Vgl. 0. Lenel, Beiträge zur Kunde des prätorischen Edicts (1878) 
8. 55 ff. 
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Grund des Wortlautes der condemnatio, nämlich auf Grund einer 
ausdrücklich eingeschobenen Ausnahme vom CondemnationsbefehlL 
(exceptio) freigesprochen werden kann. 

Das Wesen der exceptio ist, dem Gegensatz des prätorischerx 
Rechts gegen das Civilrecht Ausdruck zu geben. Dem Kläger sini 
z. B. durch ein streng und wörtlich verpflichtendes Rechtsgeschäft 
(negotium stricti juris), etwa durch Stipulation, hundert versprochen, 
worden. Bald darauf hat er dem Schuldner in formloser Weise 
die Schuld erlassen (pactum de non petendo). Ein solches pactum 
de non petendo ist nach Civilrecht in unserem Fall ungültig, 
nach prätorischem Recht aber gültig. Nun klagt der Kläger mit 
der actio stricti juris (condictio certi). Die intentio lautet: Si 
paret N.^"^ N.^"' (Schuldner) A.^ A.° (dem Gläubiger) C dare opor- 
tere. Diese intentio ist wahr, denn nach Civilrecht (dare o por- 
ter e) ist der Schuldner dem Gläubiger trotz des pactum de non 
petendo immer noch die hundert schuldig. Beklagter mtisste also '. 
condemnirt werden. Aber der Prätor fügt dem Condemnations- 
befehl die Ausnahme bei: si non inter A.^™ A.^™ et N.'*™ N.™ 
pactum Sit, ne petatur (sog. exceptio pacti de non petendo). 
Also, wenn der Schuldner das pactum de non petendo beweist, 
muss er in Folge prätorischer Anweisung vom judex dennoch 
freigesprochen werden. Ganz in ähnlicher Weise kann einem 
civilrechtlichen Ansprüche gegenüber die Berufung des Beklagten 
auf Betrug seitens des Gegners (exceptio doli) , auf Bedrohung 
(exceptio metus), auf Vergleich (exceptio transactionis), auf einen 
ausgeschworenen Schiedseid (exceptio jurisjurandi) in Form einer j 
exceptio geltend gemacht werden. Das Civilrecht berücksichtigt^ä 
alle diese Umstände grundsätzlich nicht. Würde der Beklagte ; 
sich auf Zahlung berufen, so würde er schon ipso jure frei sein, 
einer exceptio nicht bedürfen, sondern schon kraft der inteutia 
absolvirt werden müssen (das dare oportere ist nicht mehr wahr). 
Aber durch Betrug, Furcht u. s. w. wird das dare oportere grund- 
sätzlich nicht berührt. Die intentio bleibt wahr. Der Beklagte 
müsste verurtheilt werden. Der Prätor hilft ihm durch eine exceptio: 
der judex darf den Beklagten nicht condemniren, obgleich es nach 
Civilrecht geschehen müsste. Wie die actio in factum und die 
actio utilis also ein Mittel ist, um in Widerspruch mit dem Civil- 
recht zu einer Condemnation, so ist die exceptio das Mittel, um 
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in Widerspruch mit dem Civilrecht zu einer Absolution zu ge- 
langen. Die exceptio bedeutet ein Mittel, die Befreiungs- 
grtinde des jus honorarium geltend zu machen. 

Der gleiche Gesichtspunkt trifft in anderen Fällen zu, welche 
nur auf den ersten Blick einen anderen Schein darbieten. 

Nicht immer nämlich hat das Civilrecht, indem es gewisse 
B«ehtsgeschäfte verbot, die Nichtigkeit der trotzdem geschlossenen 
Rechtsgeschäfte ausgesprochen. So verbot die lex Cincia (204 v. Chr.) 
gewisse Schenkungen (oben S. 96). Aber die trotzdem geschehene 
Schenkung blieb nach Civilrecht gültig. Der Prätor war es, 
welcher durch Ertheilung einer exceptio legis Cinciae dem Verbot 
der lex Cincia Geltui^g verschaffte. Ebenso wenn ein Senatus- 
consultum Vellejanum (46 n. Chr.) die Intercession der Frauen 
(die Uebemahme einer Schuld in fremdem Interesse) verbot, aber 
es dem Magistrat tiberliess, dies Verbot in seiner Rechtsprechung 
wirksam zu machen^). Der Prätor that es, indem er der Frau, 
welche aus dem Intercessionsgeschäft (z. B. einer Bürgschaft) ver- 
klagt wurde, die exceptio senatusconsulti Vellejani gab. Ebenso 
gab es eine exceptio legis Plaetoriae (§ 43), eine exceptio sena- 
tusconsulti Macedoniani (§ 66) u. s. f. In diesen Fällen sprechen 
wir heute von „civilen Exceptionen". Wir meinen damit solche 
Exceptionen, welche im Dienst eines civilen Rechts- 
satzes stehen. Aber trotzdem ist auch in diesen Fällen die 
Befreiung des Schuldners ein Werk nur des jus honorarium, 
und nicht des jus civile. Denn nach Civilrecht bleibt das 
Schenkimgsgeschäft , bleibt die Bürgschaft der Frau u. s. w. voll- 
konmien gültig, und nur nach prätorischem Recht hat das 
dvihechtliche Verbot die Befreiung des Schuldners zur Folge. 
Dies jus honorarium folgt den Anregungen des Civilrechts , steht 
^ber dennoch zugleich in Widerspruch mit dem Civilrecht. Denn 
nach Civilrecht ist die Refonn des Rechts (durch die lex Cin- 
^^^ u. s. w.) eine unvollkommene, nach prätorischem Recht 
aber eine vollkommene. In Folge dessen bedarf es auch in 
^es^u Fällen der ausdrücklichen Anweisung des Prätoi's an den 



3) Es hiess im Senatiisconsult : arbitrari senatum, lecte atque ordine 
^'^Xtos, ad quos de ea re in jure aditum erit, si dederit operam, ut in ea re 
^^tus voluntas seiTetur. 
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judex, dass er nicht condemnire, bedarf es der Statuirung einer 
Ausnahme (exceptio) ; der judex würde sonst (eben nach Civilrecht) 
condemniren müssen. Also auch die sog. civile exceptio be- 
deutet einen Rechtsgrund für die Absolution des Beklagten, welcher 
einen Befreiungsgrund nur auf Grund des jus honorarium 
darstellt. 

Bisher ist von der formula in jus concepta ausgegangen, von 
der formula also, welche auf einen civilrechtlich begründeten An- 
spruch als Bedingung der Gondemnation Bezug nimmt, und welche 
Gelegenheit giebt, durch das Verhältniss der condemnatio zur 
intentio zugleich das Verhältniss des Prätors zum Civilrecht zum 
Ausdruck zu bringen : die unclausulirte condenmatio (ohne exceptio) 
bedeutet den Einklang des Prätors mit dem Civilrecht *), die clau- 
sulirte condemnatio aber (mit exceptio) den Widerspruch des 
Prätors gegen das Civilrecht. 

Andei's bei der formula in factum concepta, also bei der 
formula, welche in ihrer intentio lediglich eine Thatsache (z. B., 
dass der Patron vom libertus ohne prätorische Erlaubniss vw 
Gericht geladen sei) als Bedingung der condemnatio namhaft 
machte. Hier wird der unclausulirte Condemnationsbefehl jedes- 
mal jede Vertheidigung des Verklagten (von einer Läugnung 
jenes Factums abgesehen) unmöglich machen. Hätte er auch dem 
Gegner schon gezahlt, also zweifellos jeden Anspruch desselbra 
aufgehoben, so würde doch bei unclausulirter condemnatio seine 
Verurtheilung erfolgen müssen, sobald nur die Klagthatsache an 
sich wahr ist. Hier bedarf es also , falls der Beklagte sich auf 
Zahlung berufen will, einer exceptio solutionis, welche der intentid- : 
juris civilis gegenüber undenkbar ist. Hier muss überhaupt die* 
Geltendmachung eines jeden Befreiungsgrundes, falls der Beklagte 
ihn soll geltend machen dürfen, durch ausdrückliche exceptio dem 
Verklagten vorbehalten werden. Also : der intentio in factum con- 



4) Insofern es sich nämlich um die condemnatio handelt. Aber es kam 
schon die intentio juris civilis eine Umbildung erfahren haben, die Klage also 
aus einer civilrechtlichen zu einer prätorischen actio utilis (oben S. 129) ge- 
worden sein. Aber auch die actio utilis nimmt als actio in jus concepta 
immer noch, wenngleich unter Modificationen, auf das Civilrecht Bezog, und 
die imclausulirte condemnatio bedeutet dann immer den Einklang des Prätors 
mit dem in Bezug genommenen Civilrecht. 
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cepta gegenüber führt jeder Befreiungsgnmd zu einer exceptio: 
das Bedürfoiss nach einer exceptio hat hier keinen materiell- 
rechtlichen Grund (in der Rechtskraft des Befreiungsgrundes); es 
rührt lediglich von der formalen Enge der intentio in factum 
concepta her. Wenn eine Thatfrage als solche zur Prozessfi-age 
und zur Bedingung der condemnatio gemacht ist, so ist in der 
formula der judex auf keinerlei Rechtssätze verwiesen, welche 
ihm Richtschnur seiner Condemnation sein könnten. Es müssen 
ihm vielmehr alle Rechtssätze, welche das Bedingungsverhältniss 
zwischen dieser Thatfrage und der Condemnation im concreten 
Fall bestimmen, in Form einer exceptio ausdrücklich auseinander 
gesetzt werden. Die exceptio bei der formula in factum concepta 
ist jeder Vorbehalt, welchen der l^ätor um seiner zu eng gefassten 
intentio willen dem judex schuldig ist. 

Ein materieller Begriff liegt nur der exceptio zu Grunde, 
welche der intentio in jus concepta gegenüber steht, und in 
Lesern materiellen Sinne bedeutet die exceptio einen Befreiungs- 
gnmd nach prätorischem Recht, im Widersprucli mit dem Civil- 
recht 

Beruft der Beklagte sich schon in jure (vor dem Magistrat) 
auf eine bestimmte Thatsache, mn auf Grund derselben eine 
exceptio zu bekonmien, so wird die dieser Thatsache entsprechende 
exceptio der Formel inserirt (so z. B. die exceptio pacti de non 
petendo, metus u. s. w.). Der Beklagte hat aber nicht nöthig, 
schon in jure seinen Exceptionsthatbestand zu specialisiren. Er 
kann sich darauf beschränken, einen allgemeinen Vorbehalt zu 
Gunsten seiner Exceptionen zu erbitten. Dann wird die sog. 
exceptio doli (generalis) der Formel inserirt : si non in ea re quid 
dolo malo A.^ A.^ fiat. Sie setzt den judex in den Stand, alle 
Umstände, welche in der Klageerhebung (daher das Präsens: 
fiat) eine Unbilligkeit seitens des Klägers erscheinen lassen, 
d. h. alle Umstände, welche aus irgend einem Grunde die Be- 
freiung des Beklagten herbeiführen, in judicio zu berücksichtigen, 
wirkt also zu Gunsten aller Exceptionsthatbestände, welche der 
Beklagte etwa vorzubringen in der Lage ist, ohne einen einzigen 
zu benennen und ohne also den Beklagten auf einen einzigen zu 
beschränken. Dadurch unterscheidet diese exceptio doli (generalis) 
als unsubstanziirte (kein thatsächliches Vorbringen enthaltende) 

Sohm, Institutionen. 10 
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exceptio sich von jeder substanziirten exceptio, also auch von der 
oben namhaft fjjeniachten Einrede des Betrugs, der s<^. exceptio 
doli specialis. Die letztere lautet : si non in ea re quid dolo malo 
A.* A.* factum sit. Sie macht die Absolution des Beklagten davon 
abhängig, dass damals, nämlich bei Abschluss des B^chts- 
geschäfts (daher das Perfectum: factum sit), der Kläger sich 
habe einen dolus zu Schulden kommen lassen, ist also eine sub- 
stanziirte, einen concreten Thatbestand nennende exceptio, wäh- 
rend die exceptio doli generalis, wie bemerkt, keinen Thatbe- 
stand benennt. 

Die Ausnahme, welche die exceptio von dem Gondenmations- 
befehl macht, kann ihrerseits durch replicatio wiederum eine 
Ausnahme zu Gunsten des Klägers, und dann die replicatio wieder 
durch duplicatio eine Ausnahme zu Gunsten des Beklagtea 
erhalten, auf duplicatio kann triplicatio folgen u. s. f. 

Die meisten exceptiones sind peremtorischer Natur (60|. 
exceptiones perpetuae oder peremtoriae), d. h. sie ruhen auf einem 
den Kläger schlechtweg mit seiner Klage ausschliessenden Thafr 
bestand (so die vorhin als Beispiele genannten Exceptionen), oder 
sie sind exceptiones dilatoriae, d. h. sie schliessen den EUger 
nicht schlechtweg, sondern nur jetzt (er klagt zu früh), oder nur 
in dieser Form (z. B. er klagt durch einen ungeeigneten Stdl- 
veilreter) von der Klage aus. Die exceptio peremtoria steht der 
Kh^je an sich, die exceptio dilatoria der Klage nur in dieser he- 
stinmiten Art ihrer Geltendmachung gegenüber*). Der Erfolg 
der exceptio ist aber in beiden Fällen nach klassischem Recht 
gleiche. Auch auf Grund einer dilatorischen exceptio wird 
Beklagte nicht blos von dieser Klage (zu dieser Zeit, oder t' 
dieser Fonu), sondern überhaupt von der Klage, also schleckt* 
weg, absolvirt. Eine Wiederholung der Klage war durch die ni 
der litis contestatio eingetretene Consumtion der Klage (v(i 
S. 118. 124) ausgeschlossen. Unsere heutige Absolution von da 
Instanz (welche die Wiederholung der unrichtig angestellten Klage 
ziu" richtigen Zeit, in richtiger Form vorbehält) ist dem Uas^sdm 
Recht iml>ekaimt, und erst durch das spätere Kaiserrecht (Kaiser 
Zono) fi\r den Fall der verfrühten Klage eingeführt worden. 

5^ Schnitze, IVivati*. u. rroc. S. 320. 
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pr. L de except. (4, 13): Comparatae autem sunt exceptioues 
defendendoram eomm gratia, cum quibos agitnr. Saepe enim accidit, 
Qt licet ipsa persecutio, qua actor experitnr, josta sit, tarnen iniqua 
Sit adyersam eum, com quo agitnr. § 1. Yerbi gratia si metu 
coactos aut dolo inductus — stipulanti Titio promisisti, — paJam 
est, jure civili te obligatnm esse; et actio, qua intenditur, dare te 
oportere, efficax est: sed iniquum est te condemnari. Ideoqne datnr 
tibi exceptio quod metns causa, aut doli niali, — composita ad 
impugnandam actionem. 

§ 9 eod.: Perpetuae et peremptoriae (exceptiones) sunt, quae 
semper agentibus obstant et semper rem, de qua agitur, perimunt: 
qualis est exceptio doli mali, et quod metus causa factum est, et 
pacti conventi, cum ita convenerit, ne omnino pecunia peteretur. 
§ 10. Temporales atque dilatoriae sunt, quae ad tempus nocent 
et temporis dilationem tribuunt, qualis est pacti conventi, cum ita 
convenerit, ne intra certum tempus ageretur, veluti intra quin- 

quennium : nam finito eo tempore non impeditur actor rem exequi. 

§ 11. Praeterea ex persona sunt dilatoriae exceptiones, quales sunt 
procuratoriae : veluti si per militem aut mulierem agere quis velit. 

pr. I. de replicationibus (4, 14): Interdum evenit, ut exceptio, 
quae prima facie justa videtur, tamen inique noceat. Quod cum 
aeddit, alia allegatione opus est adjuvandi actoris gratia, quae 
replicatio vocatur, quia per eam replicatur atque resolvitur jus 
exceptionis. Veluti cum pactus est aliquis cum debitore suo, ne ab 
eo peconiam petat, deinde postea in contrarium pacti sunt, id est, ut 
creditori petere liceat. Si creditor agat, et excipiat debitor, ut ita 
demum condemnetur, si non convenerit, ne eam pecuniam creditor 
petat, nocet ei exceptio, convenit enim ita, namque nihilominus hoc 
venim manet, licet postea in contrarium pacti sunt ; sed quia iniquum 
est creditorem excludi, replicatio ei dabitur ex posteriore pacto 
convento. 

§ 1 eod.: Rursus interdum evenit, ut replicatio, quae prima facie 
jQSta est, inique noceat. Quod cum accidit, alia allegatione opus 
est acUnvandi rei gratia, quae duplicatio vocatur. 

§ 41. 
Perpetua und temporalis actio. — Tempus utile. 

Eine Reihe von actiones honorariae gab der Magisti;at nur 
während einer bestimmten Frist. So wurden insbesondere die 
prätorischen Straf klagen, also diejenigen Klagen, welche nicht 

10* 
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kraft Civilrechts, sondern lediglich kraft des prätorischen Edicts 
eine Strafe einforderten, vom Prätor nur während eines annus 
utilis gegeben. Solche befristeten Klagen heissen actiones tempo- 
rales. Die Klagbefristung schloss zugleich eine Rechtsbefristung^ 
in sich, weil der Rechtsanspruch in allen Fällen der actione^ 
honorariae lediglich auf der Klageverheissung des Edicts (judiciunci 
dabo) beruhte. War die Klageverheissung befristet (intra annuTÄr 
judicimn dabo), so war zugleich das Recht befristet. Mit dein- 
Ablauf der Frist erlosch die actio temporalis, und mit ihr ds^j 
Recht (auf Strafeahlung). 

Das Civilrecht dagegen kannte grundsätzlich keine Klagbe- 
fristung. Die actiones civiles, und neben ihnen die actioaes 
honorariae, ft\r welche der Prätor keine Fristbestimmung gesetzt 
hatte, waren actiones perpetuae. Nur ausnahmsweise hatte 
das Civilrecht eine Fristbestimmung ^). 

Die Kaiser Honorius und Theodosius aber haben (424 n. Chr.) 
aus nahe liegenden Zweckmässigkeitsgründen für alle Klagöi 
eine Verjährung eingeführt. Die Verjährung tritt regelmäsag 
nach Ablauf von 30 Jahren, ausnahmsweise nach Ablauf von 
40 Jahren ein. Klagt der Kläger nach Ablauf dieser Zeit, so steht 
ihm die Einrede der Klagverjährung (praescriptio temporis) ent- 
gegen. 

Die früheren Bestimmungen über Klagebefristung blieben bei 
Bestand. So sind actiones perpetuae jetzt die Klagen, welche erst 
in 30 oder 40 Jahren verjähren; actiones temporales die kürza* 
befristeten Klagen. 

Der ci\11rechtliche Anspruch ruht nicht auf irgend welcher 
Klageverheissung, sondern auf dem überlieferten Recht, in Folge 
dessen der Magistrat die Klage giebt. Der Rechtsansprudi 
erzeugt die Klage. Die von Theodos II. eingeführte Verjährung 
der ci^^lrechtlichen Klage ist daher zwar Klagveijähnmg, nicht 
aber Rechtsverjährung. 

In diesem Sinne ist die Befristung der Klage auch für die 
actiones temporales vom späteren römischen Recht aufgefasst, uad 
für das Recht des Corpus Juris, welches y^iy recipirt haben, 4»^ 
einheitliche Institut der Klag Verjährung mit bald kürzeren, 

1) So für die Klage de statu deftmcti und fiir die querela inofficioa 
testamenti (unten § 100) eine Frist von 5 Jahren. 
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längeren Fristen ausgebildet worden, welche nur die Klage 
aufhebt, nicht auch das Recht 

Das Jahr, welches der Prätor fftr seine Klagbefristungsfälle 
ansetzte, war ein annus utilis, d. h. eine Frist von 365 Tagen, in 
welche aber nur die Tage eingerechnet wurden, an denen die Klager- 
iebung ihatsächlich mögli ch war (an denen Gerichtssitzung gehal- 
ten wurde, der zu Beklagende bekannt und mit der Klage belang- 
bar war, u. s. f.). Daraus ergiebt sich der Begriff des tenipus 
utile. Tempus utile ist die Gerichtsfrist"), in welche nur die 
' Tage eingerechnet werden, an welchen die gerichtliche Handlung 
(nach klassischem Recht: die Handlung vor dem Prätor) möglich 
ist Den Gegensatz bildet das sog. tempus continuum, die Frist, 
in welche grundsätzlich alle Tage eingerechnet werden. So 
bedeutet z. B. die Klagverjährungsfrist von 30 bezw. 40 Jahren 
ein tempus continuum in dem angegebenen Sinn. 

L. 35 pr. D. de 0. et A. (44, 7) (Paut.us): In honorariis 
actionibus sie esse definiendum, Cassios ait : ut, quae rei persecationem 
babeant, hae etiam post annom darentnr; caeterae intra annom. 

lü 1 D. de div. temp. praescr. (44, 3) (Ulpian.) : Quia traeta- 
tos de utilibos. diebos frequens est, videamus, quid sit ex- 
perinndi potestatem habere. Et quidem inprimis exigen- 
dnm est, ut sit facultas agendi: neque sufticit reo experiundi secum 
&cere potestatem, vel habere eum, qui sc idonee defendat; nisi 
actor quoque nuUa idonea causa impediatnr experiri. Proinde sive 
apud hostes sit, sive reipublicae causa absit, sive in vinculis sit, 
aat tempestate in loco aliquo vel regione detineatur, ut neque 
experiri neque mandare possit, experiundi potestatem non habet. 
Plane is, qui valetudine impcditur, ut mandare possit, in ea causa 
est, ut experiundi habeat potestatem. Illud utique neminem fugit, 
experiundi potestatem non habere eum, qui praetoris copiam non 
habuit; proinde hi dies cedunt, quibus jus praetor reddit. 



2) Nur für gerichtliche Handlungen (Klagerhehung imd Erbittung der 
l)ononim possessio, vgl. unten § 97) kommt ein tempus utile vor. Auch die 
Erbittong der bonorum possessio nimmt den l*rätor als Richter in Anspruch, 
lun* dass sie schon nach klassischem Recht regelmässig auch oh;ie feierliche 
Gerichtssitzung an den irgendwo angetroffenen Prätor gerichtet werden kann 
(de piano). Die Folge davon war natürlich, dass in die Erbittungsfiist der 
Quorum possessio regelmässig nicht mehr blos die Gerichtstage, sondern aUe 
■^^ nach erlangter Kenntniss des Erbfalls eingerechnet wurden (sofern nicht 
*°derweitige Hindemisse sich geltend machten). 
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§ 42. 
Die Wirkung des Proeesses. 

Der Process hat zwei Hauptacte: Die litis contestatio, di 
Formulirung des Rechtsstreits (oben S. 106), und das Urtheil 
die Entscheidung des Rechtsstreits. 

Die eigenthtimliche Wirkung der litiß contestatio ist di' 
Rechtshängigkeit der Sache, d.h. derselbe Process kann nuÄn 
nicht noch vor ein anderes Gericht gebracht werden; er muss 
hier entschieden werden, wo er begonnen worden ist (exceptio 
rei in Judicium deductae). Vgl. S. 118. 124 

Die eigenthümliche Wirkung des Urtheil s ist seine Rechts- 
kraft. Es wirkt (sobald es inappellabel geworden ist) wie eine 
Gesetzesnorm für diesen Einzelfsdl ^). Es wird nicht blos die 
Wiederholung desselben Proeesses, sondern auch jede spätere, der 
Entscheidung des Urtheils direct widersprechende RechtsbehauptuDg 
durch Berufung auf das Urtheil abgeschnitten (exceptio rei judi- 
catae). Ist der Beklagte zur Leistung condemnirt worden, so hat 
Kläger auf Grund des Urtheils die actio judieati, welche zur 
Execution, d. h. zur zwangsweisen Geltendmachung des klägerisehen 
Rechtes führt. 

Die Execution war im alten Recht ausschliesslich Personal- 
execution (manus injectio, vgl. oben S. 113), welche den Schuldner 
in die Schuldknechtschaft brachte, mit Verkaufsrecht (trans Tiberim) 
und Tödtungsrecht des Gläubigers (S. 22). Verkaufsrecht und Töd- 
tungsrecht war durch die Lex Poetelia (313 v. Chr.) aufgehoben. 
Aber die Schuldknechtschaft blieb, wenngleich jetzt thatsächlich nur 
in der Form der Schuldhaft wirkend, das einzige ExecutionsmittA 
des Civilrechts. Der indirecte Zwang, den Schuldner zur Verwerthung 
seines Vennögens nöthigend, war ja stark genug; aber ein directßs 
Recht, das Vermögen des (vielleicht solventen) Schuldners als Mittel 
der Befriedigung heranzuziehen, blieb dem Gläubiger versagt. 

Erst der Prätor gab directe Execution in das Vermöge»' 
die missio in bona (Besitzeinweisung in das gesammte schuldneriscto^ 
Vermögen) zu Gunsten des Gläubigers. Ein von den Gläubig^^^ 
erwählter Masseverwalter (magister) verkaufte das Vermögen a 1 ^ 



1) Vgl. Degenkolb, Einlassungszwang und ürteilsnonn (1877) S. 80 ^' 
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Ganzes (venditio bonorum). Der Kilufer (])onoiiim eintor) zalilte 
den Gläubigem bestiuiinte Procente ihrer Fonlenin^eii (dies war 
der Kaufpreis, für welchen er das Activveniiö^en envarb). Also : 
eine Execution jedesmal in das ganze Vennögen, welche daher 
jedesmal die Zuziehung auch aller anderen Gläubiger des Ex- 
«piendus zur Folge hatte. 

So stand dem Gläubiger zur Wahl : einerseits blosse Personal- 
execution (nach Civili-echt), andererseits blosse Vennögensexecution 
(flach prätorischem Recht). Nach einer lex Julia (wohl ei'st unter 
Augustus publicirt) schloss der Schuldner durch freiwillige Ver- 
mögensabtretimg (cessio bonomm), also dui-ch freiwillige Herbei- 
flUuimg der Execution in sein gesannntes Vennögen*) das Wahl- 
recht seiner Gläubiger aus : es hatte dann bei der Vennögensexecution 
(prätorischen Styls) sein Bewenden, der Schuldner ward feiner 
nicht infam (was er im Fall der missio in bona geworden wäre), 
und erwarb das beneficium competentiae, d. h. das Recht, 
dass ihm bei der Execution der nothdüiflige Lebensunterhalt gelassen 
werde (ne egeat; es wird nur exequirt, in quantum fticere potest). 
Neben der Generalexecution in das Vennögen hat dann der 
Prätor auch eine Specialexecution (Pfändung einzelner Sachen des 
Beklagten, sog. pignus in causa judicati captum) ausgebildet, welche 
unter Umständen nach Ennessen des Prätors zur Anwendung kam. 
War der Beklagte in jure (vor dem Magistrat) der Restitutions- 
pflicht oder Exhibitionspflicht in Bezug auf eine bestimmte Sache 
schuldig erkannt worden^), so war auch ein direct auf diese 
Berausgabe dieser Sache gerichteter Zwang (durch Androhung von 
Edulten, d. h. Geldstrafen, eventuell manu militari) möglich. In der 
Espäteren Kaiserzeit ist durch das Extraordinarverfahren diese directe 
und specielle Execution die grundsätzlich zur Anwendung kom- 
mende Form der Vollstreckung geworden (§ 44). 



2) Die cessio bonorum ist dasselbe, was wir heute Autra^i^ des Schuld- 
ners auf Concurseröfihung nennen würden. 

3) Z. B. der Beklagte gestand in jure, dass der Kläger Eigeuthümer sei 
Mid ihm selber kein Recht an der Sache zukomme. Dann kam es zu keiner 
Einsetzung eines Judicium (fonniüa) imd zu keiner condomnatio (Geldcondem- 
"Ä^ion, vgl. oben S. 186) im technischen Sinn, sondern zu einem jussus (decretum) 
^ Magistrats de restituendo vel exhihendo, welcher extra ordinem exequirt 
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§ 43. 

Yerfahren extra ordinem. — Interdlcta. — In integrum 

restitutio. 

I. Das Verfaluren extra ordinem (judiciorum priva- 
torum) ist das Verfahren ohne Einsetzung eines Judicium, also 
ohne litis contestatio (oben S. 106) und ohneUrtheil (sententia, 
oben S. 107) im technischen Sinne des Wortes. Die ganze Ver- 
handlung bleibt vor dem Magistrate (in jure), und endigt mit einem 
Entscheid des Magistrats selber (decretum, interdictum). Das Ver- 
fahren extra ordinem dient der freien Gewalt des Magistrats 
(imperium), und bedeutet fonnell ein Verfahren im Verwal- 
tungswege, im Gegensatz zu dem ordentlichen Process (mit 
Bestellung eines Judicium), dem Verfahren im Rechtsweg. 

Die Entscheidung des Magistrats im Verfahren extra ordinem 
heisst, wie schon bemerkt ist, decretum oder interdictum. Das 
Interdictenverfahren ist daher ursprünglich mit dem Ver- 
fahren im Verwaltungsweg, und das Interdict mit der Verwaltungs- 
entscheidung des Magistrats identisch. 

Zu den Sachen, welche der Prätor im Verwaltungswege (durch 
Interdict) erledigte, gehörten z. B. die Verhältnisse an öffentlichen 
Sachen (an öffentlichen Wegen, Flüssen u. s. w.), an den Göttern 
geweihten Sachen, wie Tempel, Altäre u. s. w. (res sacrae), an 
Begräbnissstätten (res religiosae), die Nachbarverhältnisse, Strei- 
tigkeiten in Bausachen, Streitigkeiten zwischen dem ausziehenden 
Miether und dem Vermiether u. s. f., kurz alle Sachen, bei denea 
ein öffentliches, polizeiliches Interesse überwog. Auch Besitz- 
streitigkeiten fielen unter diesen Gesichtspunkt, d. h. Streitig- 
keiten über thatsächliche Besitzhandlungen (nicht über daß 
Kecht), über Besitzstörung oder Besitzentziehung. Das öffent- 
liche Interesse duldete nicht, dass die thatsächlichen Besitzver- 
hältnisse durch nackte Gewalt gestört oder aufgehoben wurden« 
Der Prätor schritt im Verwaltungswege ein (extra ordinem), un^ 
erkannte durch Interdict. 

n. Interdictenverfahren im technischen SinB* 
Die Entscheidung des Magistrats extra ordinem hörte in einer 
Reihe von Fällen bald auf, eine wirkliche Sachentscheidung zn 
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sein. Das Thatsächliche des Falles zu untersuchen war dem 
Prätor oft unmöglich. Er begnügte sich daher, die Rechtsent- 
scheidung zu geben, nach welcher der Fall sich schlichtete, 
4. h. die von ihm, dem Prätor, aufeestellte Verwaltungsnorm 
ien Parteien zu publiciren. 

Zum Beispiel: es hat Jemand dem Andern eine Sache zu 
Bittbesitz (precario), d. h. auf beliebigen Widerruf, eingeräumt 
Weigert der Empfänger (der Precarist) nach erfolgtem Widerruf 
üe Rückerstattung, so konnte man in solchem Fall den Prätor 
als Polizei- imd Verwaltungsbehörde angehen und von ihm ver- 
langen, dass er extra ordinem (durch Interdict) vorläufig den 
früheren Besitz des precario dans wiederherstelle, ohne damit über 
die Rechtsfrage (wer Eigenthümer sei u. s. w.) zu entscheiden. 
Ursprünglich wird der Prätor die Sache selber ihrem Thatbestande 
nach untersucht haben und erkannt haben: weil Du, Beklagter, 
diese Sache precario von dem Andern empfangen hast, so musst 
Du sie ihm zurückgeben. Aber nun wird es dem Prätor unmöglich, 
toi Thatbestand wirklich festzustellen. Daher empfängt seine 
Entscheidung den ganz anderen Inhalt: was Du, Beklagter, pre- 
cario von dem Anderen empfangen hast, das musst Du ihm 
zurückgeben (quod precario ab illo habes, aut dolo malo fecisti, 
ut desineres habere, qua de re agitur, id illi restituas, vgl. 1. 2 
pr. D. de precario 43, 26). Diese Entscheidung letzterer Art 
kann der Praetor ohne jede Untersuchung sofort abgeben, ja, er 
kann sie schon im Voraus in seinem Album formuliren und pu- 
J^Mdren. Aus der unbedingten ist eine bedingte Entscheidimg, 
*^ dem Interdict alten Styls eine abstracte Norm geworden, 
Welche für diesen Fall nichts aussagt, welche nur die Regel 
Siebt, nach welcher entschieden werden soll, und nach welcher die 
^^rteien sich zu richten haben, nicht aber die Entscheidung selbst. 
^ Stelle eines Urtheils wird den Parteien eine Vorschrift 
P^blieirt. 

Eine solche Vorschrift, welche auf Antrag einer Partei in 
^^irwaltungssachen vom Prätor den Parteien ausdrücklich zur Nach- 
^lltung publicirt wurde, heisst jetzt interdictum im engeren und 
^^^hnischen Sinne. Interdictenverfahren ist jetzt dasjenige Ver- 
^ren extra ordinem, welches nicht mehr eine Entscheidung, son- 
^^tn eine Vorschrift von dem Prätor extrahirt. 



/ 
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Aber die Parteien wollen doch zu einer Entscheidung gelangen 
zu diesem Zweck ist im Anschluss an das Interdictenverfahrei 
ein weiteres Verfahren nothwendig. Die Regel ist, dass mit sponsi< 
und restipulatio verfahren wird, d. h. die Parteien verspreche: 
sich gegenseitig eine Conventionalstrafe für den Fall, dass sie de 
vom Prätor ihnen speciell gegebenen Vorschrift (dem Interdic 
zuwider gehandelt haben (oder zuwider handeln werden). Av 
sponsio und restipulatio wird dann im Wege ordentlichen Civi 
processes Klage erhoben. Das Urtheil in diesem Process ist dan 
zugleich das Urtheil für den Interdictenprocess; auf Grund Ai 
Urtheils über die Conventionalstrafe kann nicht blos die Strafi 
sondern auch die Befriedigung des Interdicten- Anspruchs in 
Wege eines arbitrium eingetrieben werden. Oder aber, es wird 
ohne sponsio und restipulatio, unmittelbar auf Grund des inter- 
dictum mit fomiula arbitraria auf Befriedigung des erhobenen An- 
spruchs (restituere oder exhibere) geklagt. Nur wo es sich nicht 
um positive Leistung des Gegners (restituere oder exhibere), sondern 
lediglich um ein Verbot (z. B. der Besitzstörung) handelt, 
wo also nur Einforderung einer Strafe wegen Verletzung des 
Verbots möglich ist, stellt selbstverständlich das Verfahren 
cum sponsione (und also cum poena) den einzig möglichen 
Weg dar. 

Das Interdictenverfahi'en dient also jetzt nur dazu, um ein 
ordentliches Verfahren (mit Judicium) vorzubereiten. Es ist 
dasjenige Verfahren, welches nicht nach einer Rechtsregel, sondern 
nach einer Verwaltungsnorm des Prätors entschieden werden will, 
und welches deshalb für jeden Einzelfall die Specialpublication 
der Verwaltungsnorm an die Parteien (das interdictum im for- 
mellen Sinn) erfordert. In Wirklichkeit liegt in diesem späteren 
Interdictenverfahren eine actio vor, welche nur in Bezug auf die 
Verhandlung in jure (zunächst Erlass der Vorschrift, u. s. w.) von 
der einfachen actio sich unterscheidet. 

Gaj. Inst. IV § 139: Certis igitur ex causis praetor ^aut pro- 
consul principaliter auctoritatem suam finiendis controversüs inter- 
ponit; quod tarn maxime faeit, cum de possessione aat quasi 
possessione inter aliquos contenditur; et in summa aut jubet aliquid 
fieri, aut fieri probibet; formulae autem et verborum conceptionesj 
quibus in ea re utitur, interdicta decretaque vocantur. 
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L. 2 pr. D. de precario (43, 26): Alt Praetor: Quod pke- 

OABIO AB ILLO HABE», AUT DOLO MALO FECI8TI , UT DE8INERKS 
HABERE) QUA DE BE AOITUB, ID ILLI REBTITUA8. 

• L. 1 pr. D. uti possid. (43, 17): Alt Praetor: Uti sab aedbs, 

QUIBÜS DE AOITUB, N£G VI, NEC CLAM , NEC PRECARIO ALTER AB 
ALTEBO POSBIDETIS: QUO MINUS ITA P08S1DEAT1S, VIM FlKRl ^'ETO. 

L. 1 pr. D. de liberis exhib. (43, 30) : Alt Praetor : Qui 

QUAEVE IN POTESTATE LUCII TiTII EST, 81 IS EAVK APUD TB EST, 
DOLOYE MALO TUO PACTUM EST, QU0MINU8 APUD TE ESSET, ITA EUM 
£AHVE EXUIBEAS. 

in. Die in inteö:rum restitutio ist eine vom IVätor 
extra ordinem gewährte Aufhebung eines von Ilechtswegen ein- 
getretenen Rechtsnachtheils, also ein Schutz gegen das Recht 
I (nicht wie die actio ein Schutz gegen das Unrecht), welcher durch 
die Unmöglichkeit, von Rechtswegen alle concreten Umstände im 
Voraus zu beillcksichtigen , noth wendig wird. Das Recht muss 
TBmwr in gewissem Mass generalisiren , d. h. von den concreten 
ÜBBttnden absehen. Ks heisst also z.B.: hast Du einen Ver- 
toig in rechtsgültiger Fonn geschlossen, so nmsst Du ihn halten, 
und kannst nicht wieder zurück. Von dieser Regel kann das 
; Bßdit Ausnahmen machen, indem es gewisse concreto Umstände, 
welche die Anwendung jenes Grundsatzes unbillig machen ANllrden, 
berücksichtigt. Es sagt z. B. das römische Civilrecht (lex 
™6toria, 186 v. Chr.): auch wenn der Vertrag rechtsgültig ge- 
*Mossen war, braucht er ausnahmsweise doch nicht gehalten zu 
^eitlen, wenn durch denselben ein Minderjähriger (minor XXV 
^'^j betrügerisch übervortheilt worden ist (circumscriptus est). 
^^x* es sagte der Prätor in seinem Edict, die Ausnahme der 
*f^ Plaetoria verallgemeinernd: überhaupt wenn Jemand (sei er 
^Or oder major XXV annis) betrügerisch über>'oitheilt ist, will 
'* ihn gegen die rechtlichen Folgen des Rechtsgeschäfts in Schutz 
^^^^en (oben S. 95). So entsteht ein Ausnahmsrecht (jus singu- 
*^^, veiigl. oben S. 12), dm'ch welches das Recht concreto Um- 
^^de berücksichtigt, eine Selbstcon^ctur des Rechts. 

Aber diese Selbstcorrectm- des Rechts reicht nicht aus, um 
^^billigkeiten zu venneiden. Es genügt nicht, dass im Wege der 
^.^^tzgebung (oder Quasigesetzgebung, wie im prätorischen Edict) 
^^^ allgemeine Regel durch andere gleichfalls abstract gehaltene 
^geln beschränkt werde. Darum benützt der Prätor sein 
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imperium, um das Recht in Forni des Verwaltungs Verfahrens 
für den concreten Einzelfall zu corrigiren: dies ist die in in- 
tegrum restitutio. Durch Decret des Prätors wird extra ordinem (also 
ohne die Fonn des Rechtswegs, welche hier durch die Natur der 
Sache ausgeschlossen ist) ein von Rechtswegen eingetretener Rechts- 
nachtheil kraft des die concreten Umstände berücksichtigenden 
prätoiischen Ermessens wieder aufgehoben. Bestand der Rechts- 
nachtheil in dem Verlust eines Klagerechts (z. B. durch Verjährung), 
so endigt das Restitutionsverfahren mit Ertheilung der actio, d. h. 
der formula, und auf die in jure (von dem Prätor) ertheilte Resti- 
tution folgt dann ein Judicium, das sog. Judicium rescissorium, d. h. 
die Untersuchung und Entscheidung über die restituirte Klage. 
Das Restitutionsverfahren selbst (sog. Judicium rescindens) wird 
immer extra ordinem vom Prätor selber geführt und beendigt 

Es gab zwei Klassen von Restitutionsfällen: 

1) die restitutio minorum (XXV annis). Die Altersgren» 
von 25 Jahren war zuerst von der vorhin genannten lex Plae- 
toria aufgestellt und mit Wirkung bekleidet worden (daher die 
Bezeichnung der Grossjährigkeit als legitima aetas), indem die 
lex Plaetoria dem minor circumsciiptus Schutz gegen das in 
betrügerischer Weise mit ihm abgeschlossene Rechtsgeschäft 
gewährte. Der Prätor hatte dann durch sein Edict über den 
dolus denselben Schutz gegen Betrug auch dem GrossjäJhrigen 
gewährt (S. 95). Indem das prätorische Edict so praktisch die Be- 
deutung der Altersgrenze von 25 Jahren aufhob, stellte es die- 
selbe in einem anderen Sinne wieder her. Der Prätor verhiesB 
nämlich den Minderjährigen nicht bloss im Fall des dolus, son- 
dern schlechtweg seinen Schutz. Er erklärte in seinem Edict, 
jegliches mit einem Minderjährigen abgeschlossene Rechtsgeschäft 
darauf ansehen zu wollen, ob es aufrecht zu erhalten sei. Der 
Minderjährige hatte also Aussicht, nicht bloss im Fall des Be- 
trugs, sondern überhaupt, wenn der Erfolg des Rechtsgeschäfts 
zu seinen Ungunsten war, durch den Prätor die Wiederaufhebung 
des Rechtsgeschäfts (in integrmn restitutio) zu bewirken. Daraus 
ging dann der allgemeine Grundsatz hervor, dass, wenn ein 
Mindeijähriger auf irgend eine Weise (sei es durch Rechtsgeschäft 
oder ohne Rechtsgeschäft) in Folge seiner Minderjährigkeit zu Schaden 
gekommen sei , ihm in integrum restitutio gewährt werden müsse. 
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L. 1 § 1 D. de miuor. (4, 4): Praetor edicit: Quod cum 

MINOBS QUAM MGINTI QXnNQUE ANNIB NATU CfESTUM ESSK DICETUB, 
UTI QUAEQUE RES EBIT, ANIMADV]<:BTAM. 

2) Die restitutio inajoruiii (XXY annis). Unter Uinstiludeii 
kann auch ftti- einen Grossjührigeu in integiiuu restitutio billig 
erscheinen. So namentlich im Fall seiner Abwesenheit (restitutio 
propter absentiaiu). In Folge seiner Abwesenheit war ihm z. B. 
eine Klage verjährt oder seine Sache von einem Dritten ersessen 
worden. Den Ausgangspunkt bildete hier der Fall der Kriegs- 
ge£BUQgenschaft. Dann wuiden der Abwesenheit in Folge von 
Kriegsgefangenschaft, andere Abwesenheitsfiille (z. B. reipublicae 
causa), schliesslich alle begillndeten Verhindeiiingsfälle gleich- 
gestellt^). Wie die absentia, so kann auch Zwang (metus), 
Betrug (dolus), Irrtum (eiTor) die in integiiuu restitutio ftU' einen 
Grossjährigen motivii*en. 

Der Minderjährige hat also eine allgemeine Ilestitutions- 
verheissung fllr sich : er braucht sieh nur auf seine Mindeqähiig- 
keit zu berufen und darzuthun, dass er in Folge dieser seiner 
MndjBijährigkeit in Schaden gekommen sei. Der Grossjährige 
aber hat nur für einzelne Fälle Aussicht auf Restitution (ab- 
sentia metus, dolus, error), und muss nachweisen, dass in concreto 
ein solcher Einzelfall vorliegt. 

§ 44. 
Der spätkaiserliclie Process. 

Die uralte Scheidung des ordentlichen Processes in jus und 
Judicium hatte schon seit Ausbildmig des Foniiularprocesses ihre 
ursprüngliche Bedeutung eingebüsst, da der judex dm^ch das 
Mittel der formula zu einem Werkzeug und Organ des prä- 
torischen Willens gemacht war (oben S. 127). Das Judicium ward 
durch dieselbe Macht behen-scht, welche auch in jure regierte. 
Umgekehrt verlor der Prätor (und ebenso in den Provinzen die 
praesides provincianun , w^elche hier die ordentliche Gerichtsbar- 
keit besassen) seit der definitiven Redaction des Edicts dm'ch 
Hadrian (oben S. 39) das jus edicendi alten Styls: der Praetor 
(und praeses) war an das geltende Civilrecht und an das (kraft 

1) Das Edict über die i. i. restitutio propter absentiam s. oben S. 40. 
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des kaiserlichen Willens geltende) Edict ganz ebenso gebunden 
wie der judex. Die Reform Hadrians hatte dem Trätor sein altes 
imperium genommen. Der Prätor ward zu einem blossen Werk- 
zeug der Rechtsanwendung gerade wie der judex, und zwar um 
so mehr je mehr auf der einen Seite die Wissenschaft den Inhalt 
des geltenden Rechts entfaltete und klarstellte, auf der andern 
Seite das Kaiserthum als Träger der Rechtsentwickelung alle 
übrigen Factoren verdrängte^). 

So ward der judex zu einem Beamten und Stellvertreter dei 
Prätors, und ebenso der Prätor zu einem Beamten und Stell- 
vertreter des Kaisers. Die Grundlagen des alten Processes waren 
aufgehoben. Die nothwendige Consequenz ward von Diocletian, 
dem Schöpfer der monarchisch -kaiserlichen Gewalt gezogen. Er 
verordnete, dass der Praetor und der praeses provinciae grund- 
sätzlich selber die Sachen nicht bloss instruiren, sondern aadi 
entscheiden solle (1. 2 C. de pedaneis judic. 3, 3). Die ak 
judicis datio fiel weg. Konnte der Prätor (oder praeses) wegea 
Ueberhäufiing die Sache nicht erledigen, so gab er einen sogi ■ 
judex pedaneus, d. h. einen stellvertretenden Richter, welche ; 
wiederum die ganze Verhandlung der Sache (also nicht blos das : 
Judicium alten Styls, sondern auch das Verfahren in jure) hatte. > 
Sicher war diese letzte Art des Verfahrens gewohnheitsmässig 
bereits vorher ausgebildet worden. 

So war denn formell jetzt der ganze JProcess ein Verfahren 
in jure (vor dem Magistrat oder seinem Stellvertreter) geworden, j 
und stellte formell das Verfahren extra ordinem jetzt das ordent- J 
liehe Verfahren dar. Materiell aber war ein Process geschaife» 1 
worden, welcher ausschliesslich der Rechtsanwendung diente, ' 
insofern also die Züge des alten Judicium an sich trug. 

Die Ertheilung der formula fiel weg (1. 1 C. de form. 
2, 58) ; als Litiscontestation galt jetzt der Act, wo beide Parteien 
dem Magistrat ihre Sache vorgetragen hatten (1. un. C. de Mt 
cont. 3, 9). Mit der formula ward die Nothwendigkeit der 
Geldcondemnation und die damit zusammenhängende Enge noch 
des klassischen Processverfahrens wegfällig (vergl. oben S. 136 ff). 
Das Urtheil konnte auf Naturalbefriedigung lauten, und weil der 



1) Schnitze, Privalr. u. Proc. S. 533 ff. 



§ 45. Begriff der Sache. 159 

Magistrat jetzt urtheilte, konnte solchem Urtheil auch die 
Naturalexecution (kraft magistratiseher Gewalt) nachfolgen. Mit 
der Naturalexecution entwickelte sich überhaupt die Special- 
execution durch pignoris capio, welche nicht jedesmal den Umweg 
dureh das ganze Vermögen des Schuldners machte, um den 
einzehien Gläubiger zu befriedigen (oben S. 151). Andererseits 
ward durch die Thatsache, dass der Magistrat urtheilte, jetzt 
auch das Appellationsverfahren ausgebildet, welches gegen 
die Entscheidung des Magistrats die Intercession des anderen 
Magistrats (in höchster Instanz des Kaisers) anrief. 

Also eine grössere Formfreiheit und Beweglichkeit des Pro- 

cesses, insbesondere des Urtheils- und Vollstreckungsverfahrens. 

f Zugleich die Tendenz, durch das Mittel der Appellation an die 

kaiserliche Gewalt eine einheitliche Eechtsprechung für das 

ganze ungeheure Reich herbeizuführen. 

Mit der formula war zugleich das letzte formale Element 
alten Styls, und die letzte Erinnerung an die alte Selbstherrlich- 
tet der Magistratur hinweggefallen. Der Magistrat ward zu 
Aem richterlichen Beamten in unserem Sinne, der Process zu 
einem Verfahren blos der Rechts an wen düng, das Urtheil zu 
einem Urtheil in des Kaisers Namen, der Centralgewalt dienend 
wid von der Centralgewalt controUirt. Mit einem Wort : mit dem 
spätkaiserlichen Process hatte der moderne Process seinen An- 
feng genommen*). 



Zweites Kapitel. 

Sachenrecht. 

§45. 
Begriff der Sache. 

Die Eömer nannten res alles, was Vermögensbestandtheil sein 
'^Hn, und unterschieden in diesem Sinne zwischen res corporales, 
^* h. körperlichen Vermögensbestandtheilen (Sachen in unserem 



2) Vgl. Schultz e a. a. 0. S. 562 ff. 
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Sinne) und res incorporales , d. h. unkörperlichen Vermögensbe- 
standtheilen (z. B. Erbrecht, Recht an fremden Sachen, Forde- 
rungsrechte, Schulden). Wir gebrauchen das Wort „Sache" nur 
im engeren, technischen Sinn (für res corporales), und nennen im 
Rechtssinn Sachen die der menschlichen Herrschaft err^^ch- | 
baren, als Ganzes selbständig existirenden körperlichen 
Dinge. Damil ist zugleich das Gebiet der Sachenrechte um- 
schrieben. Der Sache ist wesentlich, Object des Privatrechts zu 
sein. An Nicht-Sachen (z. B. blossen Sachtheilen) giebt es kein 
Sachenrecht. 

pr. I. de reb. corp. (2, 2) : Quaedam — res corporales sunt, 
quaedam incorporales. § 1. Corporales hae sunt, quae tangi pos- 
sunt, veluti fundus, homo, vestis, aurum, argentum, et denique aliae j 
res innumerabiles. § 2. Incorporales autem sunt, quae tangi non 
possunt: qualia sunt ea, quae in jure consistunt: sicut hereditas, 
ususfructus , usus et obligationes quoquo modo contractae. Nee U 
rem pertinet, quod in hereditate res corporales continentur, nam * 1 
fructus, qui ex fundo percipiuntur, corporales ^unt, et id, quod a 
aliqua obligatione nobis debetur, plerumque corporale est (veW 
fundus, homo, pecunia), nam ipsum jus hereditatis et ipsum jus uteodi 
fruendi et ipsum jus obligationis incorporale est. § 3. Eodem 
numero sunt jura praediorum urbanorum et rusticorum, quae etiam 
Servitutes vocantur. 

§ 46. 

Arten der Sachen. 

I. Gewisse Sachen 'sind durch Rechtssatz von der Fähigkeit 
Object von Privatrechten zu sein, ausgeschlossen: die res ex tri 
commercium, nämlich: 

a) Die res divini juris: die res sacrae (den Göttern ge- 
weihte Sachen, "2. B. Tempel, Altar), die res sanctae (von de» 
Göttern befiiedete Sachen z. B. die Stadtmauern Roms), die.j 
res religiosae (die den diis manibus geweihten Sachen, d. h. die 
Begräbnissplätze) . 

b) Die res publicae, die öffentlichen Sachen, z. B. 
liehe Wege, öffentliche Flüsse. 

c) Die res omnium communes: die freie Luft, die frei 
fliessende Wasserwelle, das Meer mit seinem Bett. 
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Gaj. lost II § 3 : Divini juris sunt veluti res sacrac et 
religiosae. § 4. Sacrae sunt, quaö diis superis consecratae sunt; 
religiosae, quae diis Manibus rclictae sunt. § 5. Scd sacrum qui- 
dem hoc solnm existimatur, quod ex auctoritate populi liomani con- 
secratum est, veluti lege de ea re lata aut senatusconsulto facto. 
§ 6. Religiosum vero nostra voluntate facimus, mortuum infercntes 
in locum nostrum, si modo ejus moiiui funus a(^ nos pertineat. 
§ 8. Sanctae (luoque res, velut muri et portae, quodammodo divini 
juris sunt. § 9. Quod autom divini juris est, id nullius in bonis est. 
§ 1 I. de rer. div. (2, 1) : Et (luidem naturali jure communia sunt 
onmium haec : aör, aqua proHuens, mare et per hoc littora maris. Nemo 
igitnr ad littns maris acceder(^ prohibetur: diun tamcn a villis et 
monumentis «t aedificiis abstineat. — ^2. Flumina autem omnia et 
portos publica sunt, ideoque jus piscandi omnibus comnmne est in 
porta fluminibusque. § 3. Est autem littus maris, (juatenus Iiibemus 
fiuctos maxime excurrit. ^ 4. Riparum quoque usus publicus est 
jure gentium, sicut ipsius iimninis; itaquc navos ad eas appellere, 
fones arboribus ibi natis religare, onus aliciuod in his reponerc 
ciülibet liberum est, sicut per ipsum flumen navigare; sed pro- 
prietOB eamm illorum est, (luorum pracdiis hacrent: ({ua de causa 
aitoes quoque in iisdem natae eorundem sunt. 

U. Unter den res in commercio, welche also silmmtlich 
gjeichermassen fähifi: sind, im Eigonthuni zu stehen, treten fol- 
gende Unterschiede als rechtlich bedeut(»nd heiTor: 

a) Res nullius sind Sachen, welche thatsächlich in 
"Niemandes Eigenthuni stehen, z. B. das Wild im Wahhi. Sie 
werden durch Occupation (unten § 51) zu Eig(>nthmn erworben. 

b) Consumtible Sachen (res, quae usu minuuntur vel 
consumuntur) sind solche Sachen, welche durch Verbrauch fi:e- 
braucht werden, z. B. Nahrungsmittel, Geld. An solchen Sachen 

V ist kein Niessbrauchsrecht möglich (vgl. unten >5 56), weil der 
l Niessbraucher nur berechtigt ist, die Sache unter Erhaltung ihn^r 
Substanz (salva rei substantia) zu gebrauchen. 

e) Fungible Sachen (res, quae pondere, mimero, men- 
surave constant), auch vertretbare Sachen genannt, sind solche 
Sachen, welche im Verkehr nicht als Individuen, sondem nur nach 
Quantität und Qualität auftreten, z. B. Geld, Wein, Getreide. 
Wo fungible Sachen geschuldet werden, wird im Zweifel nicht 
die Leistung einer bestimmten Species (individuell bestimmter 

Solim, Instiintion«!). 11 
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Sachen), sondern nur die Leistung bestimmter Quantität und 
Qualität (generell bestimmter Sachen) geschuldet, weil für fim- . 
gible Sachen der Satz gilt: tantundem ejusdem generis est idem. 
Ein Darlehn kaim nm* dui'ch Hingabe von fungiblen Sachen con- 
trahirt werden (unten § 66). Die fungiblen Sachen, welche man 
gewöhnlich als „vertretbare" Sachen zu verdeutschen pflegt, könnten 
besser als darlehns fähige Sachen bezeichnet werden. 

d) T heil bare Sachen sind solche Sachen, welche ohne 
Weithminderung in mehrere Sachen zerlegt werden können. So 
z. B. regelmässig Gnmdstücke, ein Stück Tuch (nicht aber der 
Rock), ein Quantum Wein, u. s. w. Die theilbare Sache wird 
im Theilungsprocess vom Richter reell getheilt, d. h. in mehrere 
Sachen zerlegt, während bei untheilbaren Sachen zum Zweck da 
Aufhebung der Gemeinschaft anderweitig verfahren werden muss 
(unten S. 169). 

Keine Sachtheilung ist die sog. ideelle Theilung, welche vW- 
mehr Theilung des Rechtes an der Sache ist ohne Theilung'; 
der Sache. So z. B. beim Miteigenthum. 

ni. Geschichtlich von hervoiTagender Bedeutung war 
die römische Eintheilung der Sachen in res mancipi (mancipii) 
und res nee mancipi (mancipii)^), d. h. in mancipationsfithige 
und mancipationsunfähige Sachen. Nur res mancipi können 
•durch das solenne Verkaufsgeschäft des alten Rechts (die manci- 
patio, vgl. § 10) mit den besonderen Wirkungen, welche ihm 
anhaften (Erwerb des vollen römischen , des sog. quiritarischeö 1 
Eigenthmns einei^eits , Begründung der GewährleistungspflicK, I 
der actio auctoritatis gegen den mancipio dans andrerseits) V6|: 1 
äussert werden, und umgekehrt: die res mancipi kann nur so- 
lenn, durch einen Rechtsact juris civilis (die mancipatio odör 
was ihr gleichsteht, vgl. unten § 49), nicht unfeierlich (durcb . 
einen blossen formlosen Rechtsact juris gentium) erworben we^ 
den. Die res mancipi sind die privilegirten Sachen des alt- " 
römischen Rechts , die Sachen , welche als der Grundstock des 
bäuerlichen Vennögens und zugleich des Nationalvermögens gel- 
ten, deren Veräussemug mid Erwerb deshalb (weil den Staat in- 



1) Mancipium bedeutet Mancii)ation, oben S. 25; res mancipii also wört- 
lich „Mancipationssachen". 
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teressirend) Oeffentlichkeit und Mitwirkung: des fiomein- 
Wesens (sei es durch das Mittel der 5 Zeugen, sei es dmrh 
das Mittel der Obrigkeit), und, wiis für die alte Zeit als die 
Hauptsache gedacht werden mag, den Ausschluss der Au^ 
länder von dem Erwerb dieser Sachen nothwendig macht. Von 
der Mancipation, überhaupt von den Rechtsgeschäften des eigen- 
thümlieh römischen Ci\ilrechts ist der Ausländer (Peregiine) 
ausgeschlossen (oben S. 79). An „Manci[)ationssachen" kann 
daher kein Ausländer Eigenthum erwerben. Für die beweglichen 
res mancipi begründet ihre Eigenschaft als solche eine Ait Aus- 
fuhrverbot. Die Tliatsach(% dass der ftindus Italiens (ui*si)i-ünglich 
zweifellos nur der Grund und Boden im römischen Gebiet) res 
mancipi ist, bedeutet, dass nur der römische Btüger in Rom (dann 
in Italien) Grundeigenthümer sein kann. Die res mancipi sind die- 
jenigen Sachen, deren Veräusserung in Folge des öffentlichen 
Interesses erschwert ist*). 

Res mancipi sind: der fundus Italiens (das Bauenigut) 
mit seinen unbeweglichen und beweglichen Pertinenzen, nämlich: 
Rusticalservituten (Gerechtigkeiten welche dem Landgut zu- 
stehen, miten § 56), Sklaven und den vierfüssigen Zug- und 
Lastthieren. 

Gig. Inst. II § 19: Res nee mancipii ijisa traditione pleno 
jure alterios fiunt. § 22. Mancipii vero res sunt, quae per manci- 
pationem ad alium transferantor ; unde etiani mancipii res sunt 
dictae. 

Ulp. fragm. tit. 19 § 1. Omnes res aut mancipii sunt aut nee 
mancipii. Mancipii res sunt praedia in Italico solo tarn rustiea, 
qofllis est ftindus, quam urbana, qualis domus ; item jura praediorom 
rosticomm, velut via, iter, actus, aquaeductus ; item servi et quadru- 
pedes, qoae dorso eollpve domantur, velut boves, muli, equi, asini. 
Geterae res nee mancipii sunt ; elefanti et cameli , quamvis eollo 
dorsove domantur, nee mancipii sunt, quoniam bestiarum numero 
sunt. § 3. Mancipatio propria spccies alienationis est remm 
mancipii. 



2) Ueber den Zusammenhang der res mancipi mit der altrömischen Steuer- 
ver£Etssmig vgl. neuerdings AV. Soltau, Ueher Entstehung und' Zusammen- 
setzmig der altrömischen Volksversammlungen (1880) S. 424 ff. 

^ 11* 
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§ 47. 
Die Rechte an Sachen. 

Sachenrechte (oder dingliche Rechte) sind diejenigen Pri 
rechte, welche ein unmittelbares Herrschaftsrecht über ( 
Sache gewähren, gegenüber Jedermann. Mein Eigenthum c 
sonstiges Recht an der Sache muss Jeder respectiren, und 
mir zurückweichen, der nicht mir gegenüber zu einer Einwirk 
auf die Sache berechtigt ist (etwa als Miether oder als Ni 
brauchsberechtigter) . 

Das vollste Recht an einer Sache ist das Eigenthum. I 
Eigenthum stehen die Rechte an fremder Sache (jurain 
gegenüber. 

I. Das Eigentliuin. 

§ 48. 
Der Begriff des Elgenthnms. 

Das Eigenthum ist das seinem Inhalt nach unbeschräi 
Recht der Herrschaft über eine Sache. Es unterscheidet sich 
den Rechten an fi^emder Sache begrifflich dadurch, dass es, 
sehr es auch rechtlicher Beschränkungen fähig ist (z. B. di] 
Rechte Anderer an der Sache), dennoch niemals durch sei 
eigenen Inhalt beschränkt wird. Sobald daher rechtli 
Schranken, welche dem Eigenthum durch Rechte Anderer c 
durch öffentliche Vorschriften gesteckt waren, hinwegfallen, s1 
das Eigenthum sich immer von selber wieder als volle H< 
Schaft her. 

§ 49. 
Der Erwerb des Elgenthnms. — Geschichtliche Elnleltn 

Das vorjustinianische Recht über den Erwerb des Eigenthi 
unterschied acquisitiones civiles und acquisitiones naturales. 

Acquisitiones civiles waren die Erwerbsarten des jus ci\ 
also die dem römischen Recht eigenthum liehen Erwerbsari 
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Sie hatten sämmtlich p:emeiiLsam : Oeffentlichkeit und Feierlichkeit. 
Die Feierlichkeit äusserte sich in den vorgeschriebenen Worten 
und Handlungen, die Oeffentliclikeit darin, dass das Gemeinwesen 
in liegend einer Weise betheiligt war, entweder durch 5 Zeugen 
(welche die 5 Klassen des riunischen Volks vertraten) oder durch 
die Obrigkeit. Die civilen F.rwerbsarten waren: 1) die manci- 
patio (der rechtsformliche Kauf vor 5 Zeugen und einem libripens, 
vgl. oben S. 20. 26), und das damit zusanuuenhängende legatum, d. h. 
das feierliche Vermüchtniss im Mancipationstestament (unten S 99); 
2) die obrigkeitliclie addictio (Zusia-uch). sei es auf ünuid des 
beklagtischen Geständnisses ])ei der in jure cessio (der Schein- 
vindieation zmu Zweck des Rechtserwerlies, oben S. 24), sei es 
a\if Gnmd öffentlicher Yei-steigening (z. B. der Kriegsbeute, ven- 
ditio sub hasta), oder zum Zweck der assignatio (der obrigkeit- 
lichen Anweisung von ager publicus) , oder endlich in Fonn der 
adjudicatio (Zuspnich des llichtei-s im Tlieilungsprocess , unten 

Uo). 

Acquisitiones naturales waren die Erwerbsgi-ünde des jus 
gentium. Sie sind unfeierlich, unöffentlicli , und be\\irken den 
Kechtsei^erb regelmässig durcli das Mittel des Besitzerwerbes. 
Die wichtigsten naturalen Erwerbsarten waren: Tradition und 
Oceupation. 

Die Ergänzung dieser Ei-\N'erbsgi1uide war die Usucapion 
(Ersitzung) , welche selber juris civilis ist , weil durch eigentht'mi- 
Hch römische Eechtssätze ausgebildet. 

Der Untei-schied der Ei'w erbsarten hing mit dem Untei-schied 
^6r Sachen zusammen. Der Gmndsatz lautete, dass res mancipi 
(§ 46, ni) nur durch ci^ile Erwerbsart zu rechtem römischen 
■^genthum (dominium ex jui^e Quiritium) erworben werden konnten, 
blosse Tradition oder Oceupation einer res mancipi gab nach 
^vilrecht kein Eigenthum. Aber der Prätor trat (etwa gegen 
"^de der Republik) refonnatorisch dem Civilrecht gegentlber. Er 
Sab auch in dem Fall, dass die res mancipi blos fonulos verkauft 
^^der sonst veräussert) und tradirt war, dem Erwerber und gegen- 
seitigen Besitzer gegen die Eigenthmusklage des Veräusserers 
^^^r ja nach formellem Civilrecht Eigenthümer, dominus ex jui^e 
^^iritium, geblieben war) eine exceptio rei venditae et traditae. 
^^ dominium ex jm-e Quiritium, welches im Fall fonnloser Ver- 
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äussening bei dem Veräusserer zurückblieb, ward also durch den 
Pi'ätor dem Erwerber gegenüber entwerthet* Umgekehrt, wenn 
solchem Erwerber der res mancipi der Besitz abhanden kam, so 
hatte er zwar nach Civilrecht keine Eigenthumsklage (denn er 
war ja nicht Eigenthümer, wegen des blos formlosen Erwerbsactsj; 
aber der Prätor gab ihm die sog. actio Publiciana in rem (unten 
§ 53), und gab ihm damit thatsächlich wesentlich dieselbe Vindi- 
cationsbefugniss, als wenn er der rechte Eigenthümer wäre. Also: 
der Prätor setzte das Eigenthum des Civilrechts (das quiritarische 
Eigenthum) bei Seite, und stellte ihm thatsächlich ein anderes 
Eigenthum, ein prätorisches Eigenthum, gegenüber, welches zwar 
nicht fonuell zum Eigenthümer machte, aber doch durch exceptio 
und actio die Sache thatsächlich dem Vermögen des Erwerbers 
einverleibte. Daher die Bezeichnung des prätorischen Eigenthums 
als in bonis esse (sog. bonitarisches Eigenthum). Dies bonitariscto 
Eigenthmn kann auch an res mancipi dui'ch naturale Erweiifr 
ait erworben werden^). 

Durch sein Edict verwandelte der Prätor also das Eigenthum 
des alten Civilrechts in eine blosse Form (nudum jus Quiritium). 
Der Unterschied der Sachen (ob res mancipi oder nee mandpi), 
und ebenso der Unterschied der Erwerbsarten (ob civiles odor 
naturales) war von prätorischen Rechts wegen beseitigt 
worden. 

Für das Civilrecht aber blieben die alten Unterschiede bei 
Bestand, und das klassische Recht ruht noch auf dem Gegensate 
des dominium ex jure Quiritium und des in bonis esse. 
Justinian hat hier den Abschluss der Entwickelung herbeige 
indem er das quiritarische Eigenthum authob und das p*l 
torische Eigenthum (dem thatsächlichen Verhältniss entsprecheii) ; 
nun auch formell für die einzige Art des Eigenthums erklärte^ 
für welches natürlich jetzt allein die naturalen Erwerbsario»^ 
in Frage kamen. Es gab jetzt nur ein einziges Eigenthum ifflÄ 
ein einziges System von Erwerbsgründen, nicht aber des jus dvite^ 
sondern des jus gentium. Für dies justinianische Eigenthumße»'- 
werbsrecht ist nicht mehr ein formaler Gegensatz, sondern lecÜK"- 



1) Damit war denn auch den Peregrinen der Eigenthumserwerb an 
mancipi zugänglich gemacht. 



< 



§ 50. Der Erwerb des Eigenthiims. — Derivative Enverbsgründe. 167 

lieh der sachlich begilindete Gegensatz von derivativen und 

3riginären Erwerbsgrttnden von Bedeutung. 

c. un. C. de nudo jure Quiritium tollende (7, 25) (Jubtinian.) : 
Antiqnae snbtilitatis ludibriam per hanc decisionem expellentes, nallam 
esse düferentiam patimur inter dominos, apud quos vel nudam ex 
jure Quiritium nomen, - vel tantum in bonis reperitur : quia nee hujus- 
modi volumus esso distinctioneni, nee ex jure Quiritium nomen, quod 
nihil ab aenigmate discrepat, nee unquaiu videtur, nee in rebus 
apparet , sed vacuum est et superfluum nomen , per ciuod animi 
jnvenum, qui ad primam legum veniunt audientiam, perterriti ex 
primis eorum cunabulis inutiles legis antiquae dispositiones accipiunt : 
sed Sit plenissimus et legitimus ({uisque dominus sive servi, sive 
aliarum rerum ad se pertinentium. 



S 50. 

Ber Erwerb des Eigenthnms. — DeriyatiTe Erwerhs- 

grfinde. 

Sobald die Welt irdischer Güter vergeben ist, wird die regel- 
mässige Eigenthumserwerbsart sein, dass ich von einem An- 
deren Eigenthum erweiche. Dieser Andere ist mein Auetor. Ich 
succedire in sein Eigenthimi. Ich erwerbe das Eigenthum nui' 
dann, wenn mein Auetor wirklieh Eigenthümer war. Darin liegt 
das Wesen des derivativen Eigenthumsei-werbsgnmdes. 

Derivativer (abgeleiteter) Kechtserwerb ist ein Erwerb, welcher 
von der Berechtigung eines bestimmten Anderen (des Auctoi's) ab- 
hÄngig ist. Die derivativen Eigenthumsei-werbsgrl'mde des justi- 
niamschen Kechts sind: Tradition, Vennächtniss, Adjudication. 

I. Die Tradition ist die Besitzübertragung mit dem Willen 
der Eigenthumsübertragimg. Nicht durch blosse Willenseinigung 
(^. B. Kaufvertrag, Schenkungsversprechen), sondern erst durch 
thatsächliche Uebergabe des Besitzes wird das Eigenthum (sei 
^ «n Grundstücken, oder an beweglichen Sachen) nach römischem 
^cht erworben. Doch ist es nicht nöthig, dass der Wechsel 
^^ Besitzes körperlich sichtbar sei. Es giebt eine Tradition 
^^ch constitutum possessorium, d.h. durch die blosse Er- 
^^lärung des Tradenten, die Sache nunmehr für den Erwerber inne- 
^ben zu wollen (vgl. unten § 54). Umgekehrt: wenn der Käufer 
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bereits in der thatsäclilichen Gewalt über die Sache sich befind« 
(z. B. als Miether), so giebt es eine sog. brevi manu traditic 
d. h. eine Tradition dui'ch die blosse Erklämng des Tradeutei 
dass der Erwerber die liereits innegehabte Sache nunmehr ii 
eigenen Namen (als sein Eigonthmn) innehaben solle. 

Sowohl in dem Fall des constitutmn possessorium wie bei bre\ 
manu traditio geht scheinbar durch blosse Willenserkläiung de 
Eigenthumswechsel vor sich, aber nur deshalb, weil jene Willens 
erklärung nicht blos sagt, der Andere solle nmi Eigenthümer sein 
sondern zugleich eine Aendenmg des realen Machtverhältnisse 
über die Sache, d. h. eine Aendei-ung der thatsächlichen Besitz- 
verhältnisse, imd ei-st dm*ch das Mittel derselben die Aen- 
denmg des Eigenthmns herbeifühii:. Ausnahmslos gilt der Satz, 
dass der Eigenthumserwerb durch Tradition nicht blos vertrags- 
mässige Vereinbanmg über den Uebergang des Eigenthmns, soi- 
dern Vollziehung dieser Vereinbanmg durch Uebertragunt 
des thatsächlichen Besitzes (des juristischen Besitzes, unten § 54) 
fordert. Umgekehit gilt selbstverständlich ebenso der Satz, dass 
die blosse Hingabe der Sache (z. B. zm' Aufbewahrung, ZMO 
leihweisen Gebrauch) kein Eigenthmn übeiträgt und überhaupt 
keine Tradition im Rechtssinne ist. Damit die Uebei^abe dex 
Sache Tradition im Rechtssinne sei, ist der Wille, Eigenthuno 
übertragen zu w^oUen, nothwendig, ein Wille, welcher regelmässig 
in einem der Tradition voraufgehenden Rechtsgeschäft (sog. causa 
traditionis), z. B. im Kauf\'ertrag, seinen Ausdnick findet. 

L. 20 pr. D. de A. R. D. (41, 1) (ülpiax.): Traditio nüiü 
amplius transferre debet vel pottst ad eura , qui acdpit , quam erf 
apud eum, qui tradit. Si igitur qu^ dominium in fundo habuit, ü 
tradendo transfert, si non habuit, ad eum, qui accipit, nihil transfert. 
L. 20 C. de pact. (2, 3) (Diocletian.) : Traditionibus et ustt- 
capionibus dominia rerum, non nudis pactis transferuntur. 

L. 31 pr. D. de A. R. D. (41, 1) (Paut js)- Numqnam nud» 
traditio transfert dominium, sed ita, si venditio aut aliqua jysta 
causa praecesserit, propter quam traditio sequ^retur 

n. Das Vermächtniss ist ein derivativer Eigenthmns 
erwerbsgnind , insofern der Testator durch letztwillige Veifügunj 
seine Sache direct Jemandem als Vennächtniss zu Eigenthum zu 
wenden kann. Es bedarf einer Besitzergi'eifung von Seiten de 
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Vemiächtnissnehmers nicht; sobald vielniohr das Veiiiiilchtniss- 
Techt geltend gemacht werden kann (dies legati venit), wird dem 
Legatar unmittelbar (ipso jurt»), ohne dass es einer Handhmg von 
Seiten des Erben bedüifte, das Eigenthum an der vom Testator 
ihm direct zu Eigenthmn vennacliten Saclie erworben, vorausgesetzt 
aber, dass der Testator Eigenthttumer war oder doch über das 
Egenthum veifügen konnte (dalier ein derivativer Erwerbs- 
grund). Vgl. unten § 102. 

m. Die Adjudicatio ist der Zusiuiicli des Richtei-s im 
Theilungsverfahi'en. Durch das Theilungsvei-fediren soll (um die 
. collidirenden Miteigenthümer auseinander zu setzen) Miteigentluun 
in Älleineigenthum verwandelt werden, entweder dadurch, dass 

• die Sache reell getheilt, d. h. in mehrere Sachen zerlegt \nrd und 
Jedem der bisherigen Miteigenthümer Älleineigenthum an einer 
der neuen Sachen zugesprochen \>ird ^), oder dadurch, dass einem 
te Miteigenthümer die ganze Sache zu Älleineigenthum zu- 
gosgrochen wird, unter der yoii)flichtung, die anderen Miteigen- 
ärttoeat dm-ch Geld zu entschädigen ^). In l)eiden Fällen handelt 

r ößaAum Uebertragung von Eigenthum, nämlich um Ueber- 
' togDflg des Miteigenthmns , soweit es den anderen condomini 
; ftö derselben Sache zustand. Diese Uebertragimg , welche den- 
t jcnigen, zu dessen Gunsten sie geschieht, jetzt in einen AUein- 
l «fgenthümer verwandelt, kann natürlich ohne Pi'ocess geschehen 
(& Miteigenthümer setzen sich selber auseinander) ; dann bedarf 

* der Tradition (gegenseitigen Besitzübertragimg). Sie kann 
^ «ber auch , wenn gütliche Vereinbanipg nicht glückt , im Wege 
[■ des Processes, eben des Theilungsverfahrens , erfolgen , imd dann 
^ ^ sie durch das Uitheil des Richtei-s , den Zuspnich , die a d - 
I i^dicatio, vollzogen, welche ohne Besitzübertragung die Eigen- 

ftiimsveränderung herbeiftlhit , vorausgesetzt, dass der Process- 
: 8^er wirklich der Miteigenthümer war. Die richterliche adjudicatio 

überträgt das Miteigenthum des einen Processfühi-enden auf 
den andern. Der Processgegner , dessen Eigenthmnsanrecht mir 
Vom Richter zugesprochen wird, ist mein Auetor. Auch die ad- 



1) Dies geschieht nur bei theilbaron Sachen, oben S. 162. 

2) Dies geschieht bei imthoilbaren Sachen. 
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judieatio ist ein derivativer Eigenthumserwerbsgnmd 
hängig von der Berechtigung dieses Auetors. 

Es versteht sich von selber, dass der Zuspruch im T h e i 1 
verfahren (die adjudieatio) nicht zu verw'echseln ist m 
Urtheil, welches im Eigenthumsprocess den Kläger als Eigen 
gegenüber dem beklagten Nichteigenthüniei- (welcher die 
dem Kläger vorenthalten hatte) anerkennt. Das Urtl 
E^enthuiiisprocess (rei vindicatio) hat nur declaratoi 
Kraft: es constatirt mein Eigeuthum, welches ich schon v 
hatte, und bewirkt nur, dass der Beklagte von weiter 
cessualischer Anfechtung desselben ausgeschlossen ist (ii 
gegen ihn die exceptio rei judicatae , vgl. oben S. 150) 
Urtheil im Theilungsprozess dagegen, die adjudieatio, hal 
stitutive Kraft. Es bewirkt, dass ich ein Eigeuthum e 
welches ich frllher niclit hatte, das Miteigenthuni des ( 
(des coudoniinus), wodurch ich, da ich fillher nur Miteiger 
war, jetzt Alleineigenthümer werde. Die adjudieatio ist da 
Erwerbsgrund des Eigcnthums neben der Tradition u 
während das Urtheil im Eigenthumsprocess (rei vindicatio) k 
Erwerbsgrund von Eigeuthum, sondern nur ein Schutzmi 
das anderweitig erworbene Eigeuthum bedeutet. 

§ 8 I. de off. jad. (4, 17): Quod autem istis jadicü 

soriis) alicui adjndicatum sit, id statim ejus )it, cni a 

tum est. 
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. § 51. 
Der Erwerb des Elgenthnms. 
gründe. 

Originai'e Ei-werbsgründe des Eigenthiuns sind solche, 
die selbständige Schöpfung eines neuen Eigenthums herbe 
welche daher in ihrer Wirkung von dem Eigenthum ei 
stimmten Andern unabhängig sind. Wer originär erwir 
keinen Auetor. 

I. Die Occiipation ist die ursprünglichste aller 
thumserwerbsarten. Sie ist der Besitaerwerb an einer- her 
Sache mit dem Willen des Eigenthumserwerbes. Res 
occupanti cedit. Beispiele sind die Occupation von wilden ' 
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von Muscheln oder Steinen am Meoresstrancl , von derelinquii-ten 
Sachen. 

Die Derelietion ist das Goironsttick der Occuyation. Sie 
ist die Besitzentäusseiiing mit dem Willen der Eigenthums- 
entäusserung (so z. B. das Weg^veifen der Apfelsinenschale, 
nachdem die Apfelsine gegessen worden ist). Sie macht, sobald 
die Besitzentäusserung köii)erlich vollzogen ist, die Sache 
herrenlos. 

Derelinquirte Sachen können daher von Jedermann occupiit, 
und so zu Eigenthum envorben werden. 

Von derelinquirten Saclien unterscheiden sich selbstverstünd- 

lich verlorene Sachen, also solche Sachen, welche wider Willen 

abhanden gekonunen sind. Hier ist mu* der thatsächliche Besitz 

verlorep, nicht das Eigenthum. Die Sache ist nicht res nullius, 

sondern res alicujus, und daher nicht occupirbar. Der Finder 

wird nicht Eigenthümer. Er ist ^^elmehr veri)flichtet, für die 

Aufbewahrung und Erhaltung der Sache, sowie (soweit es ilim 

möglich ist) für die Rückerstattung derselben an ihren Eigenthümer 

(z. B. durch Anmeldung bei der Polizei) zu sorgen. 

ADerdimirs aber wird als hen-enlos behandelt der Schatz, der 
sog. thesaurus. Schatz im Rechtssinn ist ein vor Altere ver- 
borgenes Werthobject, dessen Eigenthümer gegenwärtig unbekannt 
ist Der Schatz föUt zur Hillfte an den Finder (den Occupanten), 
zur anderen Hälfte an den Grundeigenthümer. 

Nach römischem Recht war auch Feindesgut occupabel, so- 
bald es auf römischen Boden gelangte ; war es in's Feindesland 
zurückgebracht, so fiel es durch jus postliminii von selber an den 
froheren Eigenthümer zuillck. Ebenso umgekehrt römisches Eigen- 
thum, welches aus den Händen der Feinde in römisches Gebiet 
zorttekkehrte. 

§ 12 I. de rer. div. (2, 1): Ferae igitur bestiae et volucres 
et pisces, id est omnia animalia, qoae in terra, mari, coelo nascontar, 
simulatqne ab aliquo capta faerint, jure gentium statim illius esse 
indpiunt. Qnod enim ante nullius est, id naturali ratione oecupanti 
conceditur. Nee interest, feras bestias et volucres utrum in suo 
fondo quis capiat, an in alieno. 

§ 18 eod. : Item lapilli et gemmae et cetera, quae in litore 
inveniuntur, jure naturali statim inventoris fiunt. 
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L. 31 § 1 D. de A. R. D. (41, 1) (Paulus): Thesaurus est 
vetus quaedam depositio pecuniae, cujus non extat memoria, ut jam 
dominum non habeat. Sic enim fit ejus , qui invenerit , quod non 
alterius sit. 

§ 39 I. de rer. div. (2, 1) : Thesauros, quos quis in suo loco 
invenerit, divus Hadrianus, naturalem aequitatem secutus, ei con- 
cessit, qui invenerit. Idemque statuit, si quis in sacro aut in 
religioso loco fortuito casu invenerit. At, si quis in alieno loco, 
non data ad hoc opera, sed fortuito invenerit, dimidium domino soll 
concessit. 

§ 17 eod. : Item ea, quae ex hostibus capimus, jure gentium 
statim nostra fiunt; adeo quidem, ut et liberi homines in servitutem 
nostram deducantur , qui tamen , si evaserint nostram potestatem et 
ad suos reversi fuerint, pristinum statum recipiunt. 

n. Die Usucapion oder Ersitzung ist der Eigenthums- 
erwerb durch fortgesetzten Besitz. 

Die Usucapion gehört zu den Selbstbeschi'änkungen , welcÄ :l 
das Eigenthum im Interesse seiner eigenen Sicherheit sich aut 
zuerlegen genöthigt ist. 

Alle Sicherheit würde aufhören, wenn das Eigenthum un- 
beschränkt und durch alle Zeiten geltend gemacht werden könnte. 
Es muss einen Moment geben, wo der frühere Eigenthümer dem 
gegenwärtigen redlichen Erwerber gegenüber aufhört, Eigenthümer 
zu sein, und der redliche Erwerber sich auch von Rechtswegen in den 
Eigenthümer verwandelt. Diesen Moment bestimmt die Usucapion. j 

Noch ein anderer Umstand kommt hinzu. Wenn etwa der 
Eigenthümer in den Fall kommt, sein Eigenthum klageweise gegen 
einen Dritten geltend zu machen, so muss er sein Eigenthmn 
beweisen. Nun hat er etwa die Sache von einem Vormann durch'5 
Kauf und Tradition erworben. Das genügt aber nicht zmn 
Nachweis des Eigenthums. Denn die Tradition ist ein derivar 
tiver Erwerbsgrund, und sein Vormann (sein Auetor) konnte ihn 
nur dann zum Eigenthümer machen, wenn er (der Vormann) 
selber Eigenthümer war. Also muss femer auch das Eigenthum 
des Vormanns nachgewiesen werden. Nun hat aber dieser die 
Sache (denken wir z. B. an ein Haus) auch seinerseits durch Kauf 
und Tradition, also wiederum durch blos derivativen Erwerbsgrund 
erworben. So wird man auf den Vonnann des Vormanns kommen, 
und so fort: eine unendliche Reihe thut sich auf, und es ist ein 
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fach unmöglich, auf Grund des derivativen Titels zu einem 
Nachweis des Eigenthumes zu gelangen. Daiiim ist es nöthig, 
daßs der derivative Titel durch einen originären ergänzt werde, 
imd dieser originäre Titel ist die Usucapion. Es ist nicht nöthig, 
dass ich auf alle Vormänner zurückgehe. Es genügt, darzuthun, 
dass die Sache redlich erworben, eine bestimmte Zeit hindurch 
besessen ist, dass ich sie also jedenfalls usucapirt haben würde, 
falls ich durch die Tradition selbst noch nicht Eigenthümer ge- 
worden wäre. Die Rechtssätze über Usucapion sind dazu bestimmt, 
die Wirkung des derivativen Titels (Tradition) nach bestimmter 
Zeit definitiv und von dem Recht der Vonnänner unabhängig 
zu machen. 

Um der Sicherheit sowohl wie um der Beweisbarkeit des 

Eigenthums willen, ist es also nothwendig, dass es eine Ersitzung 

gebe, dass unter Umständen auch der an sich nicht berechtigte 

Besitz dennoch nach gewisser Länge der Zeit in Eigenthum sich 

verwandle. 

: Schon das altrömische Recht hatte diese Wahrnehmung ge- 

^ht, und kannte einen Eigenthumserwerb durch Besitz (usus), 

welcher für unbewegliche Sachen die Zeit von zwei Jahren^ für alle 

ö^rigen Sachen die Zeit von einem Jahre forderte. Diese usucapio 

^6r zwölf Tafeln war aber auf römische Bürger beschränkt (weil 

f^^ jus civile angehörig) , und war femer objectiv nur an den- 

jeuigen Sachen möglich, an denen es quiritarisches Eigenthum 

R^ben konnte. So waren also sämmtliche Provinzialgrundstücke 

^^^ civilen Usucapion entzogen, denn am fundus provincialis gab 

^ nach römischem Recht nur ein Eigenthum des römischen Staats 

(Populus Romanus), kein Privateigenthum (dominium ex jure 

Quiritium). Dennoch bestanden selbstverständlich auch in den 

■^Ovinzen thatsächlich Grundbesitzverhältnisse mit Kauf und Ver- 

^^Vif, Vererbung und Vermächtniss , kurz, Verhältnisse, welche 

^^tsächlich Privateigenthum an Häusern, Gärten, Aeckern be- 

^^Viteten. Einen Rechtsschutz gab es hier von römischen Civil- 

^^ehtswegen nicht. Das prätorische Edict (und die Edicte der 

^^^strate in den Provinzen) war es, welches hier eine Form des 

^^chtsschutzes einführte, nämlich die praescriptio longi temporis. 

^^tte Jemand auf Gnmd rechtmässigen Erwerbes (justo titulo) 

^^d in gutem Glauben (bona fide) „lange Zeit", nämlich 10 Jahre 
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inter praesentes (der Gegner war mit ihm in derselben Provinz 
domiciliit) oder 20 Jahi-e inter absentes (der Gegner war in einer 
anderen Pl'o^^nz domiciliit) das Giimdstück besessen, so brauchte 
er sich auf die Klage des früher etwa an dem Gute Berechtigten 
nicht einzulassen; er ward durch eine praescriptio (einen Vor- 
behalt zu seinen Gunsten, der an den Beginn der Formel gesetzt ? 
wurde, also dadmch formell von der exceptio sich unterschied) 
geschützt. Unter den gleichen Voraussetzungen ward ihm dann 
auch eine Klage (in rem actio) gegen jeden Dritten gegeben. 

Justinian hat nun die civile usucapio und die prätorische longi 
temporis possessio zu einem einzigen Institut verschmolzen. Die 
longi temporis possessio ward die Ersitzung des Eigenihmns von 
Grundstücken (es ward also nun gleichgültig, ob es sich um 
einen fundus Italiens oder um einen fundus provincialis handelte). 
Daneben blieb die Usucapion von Mobilien, für welche jedoch die 
alte einjährige Frist auf drei Jahre erstreckt wurde. Also: du 
Eigenthum an Grundstücken wird nach justinianischem Becht a 
10 (inter praesentes) oder in 20 Jahren (inter absentes) ersessen; \ 
das Eigenthum an Mobilien in drei Jahren. Es ist nicht nötüfc \ 
dass man selber die ganze Zeit hindurch den Besitz gehabt habe; 
man ist berechtigt, sich den Besitz seines Vorgängers, von dem 
man rechtmässig erworben, anzm^echnen (sog. accessio pos- 
sessionis). Weitere Voraussetzung ist, dass man rechtmäsag 
erworben habe (z. B. durch Tradition oder Vermächtniss), sog. 
justus titulus, und dass man in gutem Glauben sei, also voft 
der Rechtmässigkeit seines Besitzes überzeugt sei, sog. bona fides.. 
Die res extra commercimn (oben S. 160) sind selbstverstäni 
lieh der Eratzung entzogen : weil es überhaupt kein Eigenthum at' 
ihnen giebt. Andere Sachen sind, obgleich in commercio, doch 
durch positives Gesetz der Ersitzung entzogen worden (sog. res 
inhabiles). So die res furtivae nach den 12 Tafeln imd der lex 
Atinia, die res vi possessae nach der lex Julia et Plautia. Damit 
hängt die von Justinian eingeführte sog. ausserordentliche 
Ersitzung (longissimi temporis praescriptio) zusammen: ist die 
Sache kraft positiven Gesetzes der Ersitzung entzogen (res inha- 
bilis), oder fehlt dem Besitzer der Titel, oder kann er den Titel 
vielleicht nicht mehr beweisen, so kann das Eigenthum dennoch 
durch Besitz von 30 oder 40 Jahren ersessen werden, voraus- 
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gesetzt, dass der Besitz bona fide erworl)eii war, d. h. es genügt 

Jalls bona fides vorhanden ist), dass die Voraussetzungen der 

Klagverjährung erfüllt sind (oben S. 148). Ist der Besitz 

bona fide erworben, und dann die Eigenthunisklage gegen den 

Besitzer verjähi-t, so soll dei'sell)e nicht blos die Einrede der Klag- 

xeijahrung, sondern positiv das Eigenthuni an der Sache erworben 

haben, also im Fall des Besitzverlustes auch seinei'seits gegen 

jeden Dritten klageberechtigt zu sein. 

Das Gebiet der Ersitzung war im klassischen römischen Recht 
, m. doppeltes : einmal hatte sie die Aufgabe , den bonitarischen 
Egenihümer in einen quiritarischen zu verwandeln, also den Rechts- 
erwerb zu ei'gänzen, gerade auch in dem Fall, wenn man vom 
Eigenthümer erworben hatte (der fonnlose Erwerb einer res 
mandpi gab eret auf Grund der Usucapion nach Ablauf von 1 
l)ezw. 2 Jahi*en quiritarisches Eigenthum); zum andeni diente sie 
f d^ Eigenthumserwerb dessen, welcher vom Nichteigenthti- 
Bier gutgläubig ei'worben hatte. Dort war es die mangelnde 
5«ia des Titels, hier war es die mangelnde Berechtigung des 
Awtas, welche die Ei-sitzung noth wendig machte. Im justinia- 
Disdien Recht ist der Gegensatz des bonitaiischen und des quiri- 
tarischen Eigenthums, und zugleich damit der Gegensatz des Er- 
werbggnmdes, ob fonnfi-ei (jmis gentium) oder fonnbedüiftig (juris 
qA) hinweggefallen. Jeder Erwerbsgiamd giebt volles Eigen- 
thum, sofern nur (beim derivativen Titel) der Auetor \\irklich Eigen- 
thtbner war. Es giebt daher jetzt im Fall des Erwerbs vom 
Eigenthümer keine Ei-sitzung mehr, und ist mu' die zweite Function 
der Ersitzung übrig geblieben : Den, welcher vom Nichteigenthümer 
erwarb, dennoch nach gewisser Zeit zmii Eigenthümer zu machen, 
pr. I. de usüc. (2, 6) : Jure civili constitutum faerat , ut , qui 
bona fide ab eo, qui dominus non erat, cum crederet eum dominum 
esse, rem emerit, vel ex donatione aliave quaris justa causa acceperit, 
is eam rem, si mobilis erat, anno ubique uno : si immobilis, biennio 
tantom in Italico solo usucaperet. ne rerum dominia in incerto 
essent. Et com hoc placitmn erat, putantibus antiquioribus, domims 
snfficere ad inquirendas res suas praefata tempora: nobis melior 
sententia resödit, ne domini maturius suis rebus defraudentur, neque 
certo loco beneficium hoc concludatur. Et ideo constitutionem super 
hoc promulgavimus , qua cautum est, ut res quidem mobiles per 
triennium, immobiles vero per longi temporis possessionem (id est 
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inter praesentes decennio, inter absentes viginti annis) osacapiantiir: 
et his modis non solom in Italia, sed etiam in omni terra, qnae nostio 
imperio gubematur, dominia rerum, justa causa possessionis praece- 
dente, adquirantur. 

§ 1 eod. : Sed aliquando, etiam si maxime quis bona fide rem 
possederit, non tamen illi usucapio uUo tempore procedit: veluti 
si quis liberum hominem vel rem sacram vel religiosam vel servom 
fugitivum possideat. 

§ 2 eod. : Furtivae quoque res et quae vi possessae sunt, nee 
si praedicto longo tempore bona fide possessae fuerint, usuc^i 
possunt : nam furtivarum rerum lex duodecim tabularum et lex Atmia 
inhibent usucapionem ; vi possessarum lex Julia et Plautia. 

in. Accession nennt man eine Sache, welche vorher selb- 
ständig existirte, nunmehr aber integrirender Bestandtheil 
einer andern geworden ist, z. B. eine Pflanze, die ich in meto 
Grundstück einpflanze. Die Sache, welche Accessipn gewordd 
ist, hat aufgehört selbständig zu existiren. Es giebt aber 
ein Eigenthum nur an selbständigen Sachen, nicht aa 
Sachtheilen (oben S. 160). Daher, wenn die Sache Accessi(m ; 
geworden ist, so ist mit ihrer selbständigen Existenz auch das 
frühere Eigenthum, welches an ihr bestand, untergegangeiL 
Ich, dem die Hauptsache (die Sache, in welcher die andere auf- 
gegangen ist) gehört, bin jetzt jedenfalls auch Eigenthümer der 
Accession (z. B. der Pflanze), sollte dieselbe auch vorher einem 
Andern zu Eigenthum gehört haben, denn diese Accession ist jetat 
ein ununterscheidbarer Bestandtheil meiner Sache geworden, und i 
wird daher mit Rechtsnothwendigkeit von meinem EigenthunLij 
an dieser Sache mitergriffen (wobei meine Pflicht, den frühere 
Eigenthümer zu entschädigen, vorbehalten bleibt). In diesem 
Sinne ist die Accession ein Eigenthumserwerbsgrund, und zwar 
ein originärer, weil es gleichgültig ist, wem vor der Verbindung 
etwa das Eigenthum an der Accession zugestanden haben mag. 

Beispiele der Accession sind: die implantatio, die in- 
aedificatio (das Haus als Ganzes ist Accession des Grund 
und Bodens), die alluvio (die unmerkliche Anschwemmung, durch 
welche der öffentliche Fluss ein Grundstück vergrössert), dieavulsio 
(die merkliche Anschwemmung: der öffentliche Fluss hat ein 
grösseres Stück von einem höher liegenden Grundstück abgerissen 
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und an mein Grundstück angeschweniint ; sobald es mit meinem 
Qrondstück yerwadusen ist, habe ich als an einer Accession Eigen- 
tiwnn daran erworben), der alveus derelictus (der öffentliche 
Ross hat sein Bett verändert; das freigewordene Flussbett fällt 
den Anliegeni auf beiden Seiten als Accession zu, jedem bis in 
£e Mitte des Flussbetts), die insula nata (theilweises Frei- 
werden des öffentlichen Flussbetts; es gilt das gleiche, wie beim 
«Iveus derelictus). 

§ 20 I. de rer. div. (2, 1): Praeterea quod per alluvionem 
agro tno flomen adjecit, jure gentium tibi adquiritur. Est autem 
alhnrio incrementmn latens. Per alluvionem autem id videtur adjici, 
quod ita paulatim adjicitur, ut intelligi non possit, quantum quoquo 
temporis momento adjiciatur. § 21. Quod si vis fiuminis de tuo 
praedio partem aliquam detraxerit et vidni praedio attulerit, palam 
est, eam tuam permanere. Plane si longiore tempore fundo vicini 
tm haeserit, arboresque, quas secum traxit, in eum fundum radiecs 
egerint, ex eo tempore videntur vicini fundo acquisitae esse. 

§ 22 eod. : Insula, quae in mari nata est (quod raro accidit) 

occnpantis fit, nullius enim esse creditur. At insula in flumine nata 

(quod frequenter accidit) si quidem mediam partem fluminis tenet, 

oommimis est eorum, qui ab utraque parte fluminis prope ripam 

praedia possident, pro modo latitudinis cujusque fnndi, quae latitudo 

prope ripam sit. Quod si alten parti proximior sit, eorum est tan- 

tnm, qui ab ea parte prope ripam praedia possident. 

§ 28 eod.: Quodsi, naturali alveo in Universum derelicto, alia 
parte fluere coeperit, prior quidem alveus eorum est, qui prope 
ripam ejus praedia possident, pro modo sdlicet latitudinis cujusque 
agri, quae latitudo prope ripam sit. 

§ 29 eod. : Cum in suo solo aliquis ex aliena materia aedifi- 
caverit, ipse dominus esse intelligitur aedificii, quia omne, quod 
inaedificatur, solo cedit. 

§ 31 eod.: Si Titius alienam plantam in suo solo posuerit, 
ipsius erit, et ex diverso, si Titius suam plantam in Maevii solo 
posuerit, Maevii planta erit, si modo utroque casu radices egerit. 

§ 38 eod. : Litterae quoque , licet aureae sint , perinde chartis 
membranisque cedunt, ac si solo cedere solent ea, quae inaedificantur, 
aat inseruntur. 

§ 84 eod.: Si quis in aliena tabula pinxerit, quidam putant, 
tabulam picturae cedere; aliis videtur pictura, qualiscunque sit, 

So hm, InstitutioBen. 12 



178 Sachenrecht. 

tabnlae cedere. Sed nobis videtur melius esse, tabnlam picturae 
cedere. Ridicalom est enim, picturam Apellis vel Parrhasii in 
accessionem vilissimae tabnlae cedere. 

rv. Specification ist die wertherhöhende Sachverarbeitung 
(z. B. in der Bäckerei, in der Kelterei, in der Fabrik). Aus dem 
Rohstoff wird ein Arbeitserzeugniss höheren wirthschaftliclien 
Werthes hergestellt. Eine Neuschöpfimg ist durch die Arb^'t 
vor sich gegangen. Um dieser wirthschaftlichen Productionskraft 
willen soll der Arbeit dann auch das Arbeitsproduct zufallen: der 
Specificant (der Fabrikant), d. h. derjenige, welcher selber oder 
durch Andere das neue Product hergestellt hat (der Arbeitsun- 
ternehmer) erwirbt an der specificirten Sache Eigenthum, obne 
Rücksicht darauf, wer früher Eigenthümer war (also originÄr), 
falls er in bona fide war und (nach einer positiven Bestimiinnf 
Justinians) falls die frühere Gestalt der Sache nicU 
wieder hergestellt werden kann. 

§ 25 I. de rer. div. (2, 1): Cum ex aliena materia speoi 

aliqoa facta sit ab aliqno, qoaeri solet, qois eorom ex natoni 

ratione dominus sit, utrum is, qni fecerit, an potius ille, # 

materiae dominus faerit. Ut ecce, si quis ex alienis uvis, «Ä 

olivis, aut spicis vinum, aat oleum, aut fromentum fecerit 

aut ex alieno auro vel argento vel aere vas aliquod fecerit. — 

Et post maltam Sabinianorum et Procnlianorum ambigoitatoi 

placnit media sententia existimantium , si ea species ad priores 

et mdem materiam reduci possit, enm videri dominum esae, 

qui materiae dominus fuerit: si non possit reduci, enm potiflj 

intelligi dominnm, qui fecerit. Ut ecce vas conflatnm potest 

mdem materiam aeris, vel argenti, vel anri rednci, vinnm aat 

vel oleum, ant fmmentnm ad nvas, vel olivas, vel spicas reverti n»j 

potest. Quodsi partim ex sna materia, partim ex aliena spedfli' 

aliquam fecerit quis, velnti ex suo vino et alieno melle mnlstfi 

miscuerit, ant ex suis et alienis medicamentis emplastmm tftl 

collyrinm, aut ex sna lana et aliena vestimentnm fecerit, dubitand» 

non est, hoc casn enm esse dominum, qni fecerit, cum non solmi] 

operam snam dederit, sed et partem materiae praestiterit. 

V. Früchte sind diejenigen Erzeugnisse einer Sache, in' 

deren HeiTorbringung der Werth der Sache besteht, z. B. Mildi voa 

der Kuh, Junge von Thieren, Feldfrüchte, Gartenfrüchte. An dea 

Früchten kann unter Umständen ein Anderer Eigenthum erwerben ab 

der Eigenthümer der Hauptsache, z. B. der Pächter, derNiessbrauchfl- 
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berechtigte, auch der gutgläubige Besitzer. Wer in gutem 
Glauben eine fremde Sache besitzt, erwirbt dennoch die Früchte 
dieser Sache zu Eigenthum, braucht auch, wenn später der 
Eigenthümer der Sache klagend gegen ihn auftritt, die bereits in 
gutem Glauben consumirten Früchte nicht heraus zu geben, sondern 
restituirt ausser der Hauptsache nur die im Moment der Elag- 
erhebung noch vorhandenen Früchte. Nach Beginn des Pro- 
cesses aber ist ihm bewusst, dass er möglicherweise eine fremde 
Sache besitzt. Vom Augenblick der litis contestatio an hat er 
darum positive Sorgfalt (omnis diligentia) auf die Fruchtziehung 
zu wenden: er hat dem Kläger, falls dieser als Eigenthümer den 
Process gewinnt, alle während des Processes gezogenen Früchte 
(fructus percepti) herauszugeben und ausserdem noch Schadens- 
ersatz zu leisten, falls er mehr Früchte hätte ziehen können (sog. 
fructus percipiendi). 

§ 35 I. de rer. div. (2, 1): Si quis a non domino, quem 
dominum esse crediderit, bona fide fondom emerit, vel ex donatione, 
aliave qnalibet jasta causa aeqae bona fide acceperit, natnrali ratione 
placuit, fractus, quos pereepit, ejus esse pro cultora et cura. Et 
ideo, si postea dominus supervenerit, et fandnm vindicet, de fructi- 
bus ab eo consumtis agere non polest. Ei vero, qui alienum fan- 
dnm sciens possederit, non idem concessum est; itaque cum fando 
etiam fructus, licet consumti sint, cogitur restituere. 

§ 36 eod. Is vero, ad quem ususfructus fondi pertinet, non 
aliter fractuum dominus efficitur, quam si ipse eos perceperit. — 
Eadem fere et de colono dicuntur. 

§ 52. 
Der Schutz des Eigenthams. 

Der Eigenthümer hat zum Schutz seines Eigenthums zwei 
Klagen: die rei vindicatio und die actio negatoria. 

I. Die rei vindicatio ist die Klage, welche der Eigen- 
thümer gebraucht, falls der Besitz ihm verloren gegangen ist, 
und nun ein Dritter im Besitz sich befindet (ubi rem meam in- 
venio, ibi vindico). Sie ist also die Klage des nicht besitzenden 
Eigenthümers gegen den besitzenden Nichteigenthümer. Hat der 
Beklagte ein Kecht in Bezug auf die Sache, welches ihn befugt, 

die Sache dem Eigenthümer vorzuenthalten (z. B. ein Pfandrecht 

12* 
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oder ein Niessbrauchsrecht oder das Recht des MiethersX so wird 
er im Wege der exceptio geschützt; sonst muss er die Sache mit 
allem Zuwachs (cum omni causa) dem vindicirenden Eigenthümer 
restituiren ^). 

n. Die actio negatoria ist die Klage des Eigenthümers, 
der nur im Besitz gestört ist, also die Klage des besitzenden 
Eigenthümers zur Aufrechterhaltung ^er Int^rität seines Besitzes. 
Beklagter ist, wer den Besitz des Eigenthümers gestört hat. Er 
muss die Störung unterlassen und dem Eigenthümer allen Schaden 
ersetzen. 

§53. 
Der Schutz des Ersitzangsbesitzes. 

Usucapirt Jemand eine fremde Sache, so hat er nack 
Vollendung der Usucapion die rei vindicatio und die actio 
negatoria des Eigenthümers, da er ja durch die Usucapion Eigen- 
thum erworben hat. Aber der Prätor will den Usucapienten 
schon schützen vor Vollendung der Usucapion. Zu diesem 
Zweck hat er die actio Publiciana in rem eingeführt Sie. 
ist eine Eigenthumsklage, welche unter der Fiction gegeben wird, 
dass die Ersitzungsfrist bereits abgelaufen sei, d. h. die Klage ist 
demjenigen Besitzer zuständig, welchem zum Erwerb des Eigen- 
thums nur noch der Ablauf der Zeit fehlt (vergl. oben S. 180). 
So hat der Usucapionsbesitzer im praktischen Erfolg die Eigen- 
thumsklage (in der Form der Publiciana actio) schon vor dem 
Erwerb des Eigenthums; auch die actio negatoria wird ihm iB 
gleicher Weise gegeben. Weil aber der Kläger hier doch nodi 
nicht wirklicher Eigenthümer ist, so ist in zweierlei Hinsicht die 
Publiciana schwächer, als die ächte Eigenthumsklage. Nämlich 
1) der wahre Eigenthümer, welcher etwa jetzt im Besitz der 
Sache sich befindet oder jetzt den Usucapionsbesitzer im Besitz 



1) Daher die soeben § 51 a. E. besprochene Haftung des bonae fidei 
possessor auch für Restitution der Früchte. Der malae fidei possessor haftet 
noch strenger: er hat, weil er wissentlich die fremde Sache besitzt, för die 
ganze Dauer seines Besitzes (also schon vor der litis contestatio) für fractus 
percipiendi einzustehen. 
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der Sache stört, hat gegen die actio Publiciana die exceptio 
dominii, kann also nicht verurtheilt werden; 2) ist der Beklagte 
gleichfalls im Ersitzungsbesitz befindlich (und usucapirt also die- 
selbe Sache, welche der Kläger früher in Usucapionsbesitz gehabt 
und dann etwa verloren hat), so dringt der Kläger nur durdi, 
falls Beklagter von demselben Auetor wie der Kläger, und 
zwar später als der Kläger, erworben hatte; hat der Beklagte 
aber von einem anderen Auetor erworben, oder zwar von 
demselben Auetor, jedoch früher als der Kläger, so ist er gleich- 
falls durch exceptio geschützt und wird freigesprochen. 

Im Uebrigen aber ist der Erfolg der Publiciana actio der 
gleiche wie bei der echten Eigenthumsklage. Die Publiciana in 
rem actio fimgirt also als rei vindicatio im Fall entzogenen 
Besitzes (und an die Publiciana in diesem Anwendungsfall pflegt 
man zunächst zu denken, wenn ohne weiteren Zusatz von PubU- 
dana actio die Rede ist); andererseits fungirt sie als sog. Publi- 
ciana negatoria actio im Fall blos gestörten Besitzes. 

Der Zweck der Publiciana actio ist nicht, dem Eigenthümer 
seine Sache durch den Usucapionsbesitzer wegnehmen zu lassen 
(deshalb hat der Eigenthümer exceptio dominii), sondern vielmehr, 
den Usucapionsbesitzer gegen den schlechter Berechtigten zu 
schützen. Ja, sie vermag noch mehr zu leisten : der Eigenthümer 
selber kann, falls er wegen Besitzentziehung oder Besitzstörung 
zu klagen genöthigt ist, die Publiciana gebrauchen. Warum? 
Weil er von seinem Eigenthum absehen und geltend machen 
kann, dass auf jeden Fall die Voraussetzungen des Usucapions- 
be sitz es in seiner Person erfüllt sind. Er hat ja auch die 
Sache gekauft oder sonstwie rechtlich erworben. Er ist ja auch 
in bona fide. Das genügt völlig, um die Publiciana zu begründen 
und den Gegner, welcher an der Sache kein Recht hat, zu über- 
winden. Der formalen Eigenthumsklage und des Beweises bereits 
voll erworbenen Eigenthums bedarf es nicht. 

Mit der letzten Bemerkung sind wir in das Gebiet einge- 
ta-eten, welches die Publiciana im praktischen Leben vornehmlich 
beherrsdit. Im thatsächlichen Erfolg, d. h. in der weitaus grössten 
Mehrzahl der Fälle, ist die Publiciana die Klage des Eigen- 
thümers, aber eine Klage, welche er in der Rolle eines 
Usucapionsbesitzers anstellt. Die Rechtssätze über Sdiutz des 
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XJßucapionsbesitzes sind in ihrem letzten Ziel dazu bestimmt, dem 
Eigenthmn eine zweite Reihe von Schutzmitteln zu gewäluneiif 
und zwar unter leichteren Bedingungen als sie fbr die formalen 
und eigentlichen Eigenthumsklagen zu erfiülen sind. Schon im 
römischen Recht ist dies letzte Ziel der Publidana deutlich aus- 
gesprochen. Sie dient nicht bloss dem Usucapionsbesitzer, welcher 
a non domino erworben hatte, sondern ebenso auch dem bonita- 
rischen Eigenthümer, welcher a domino (aber eine res maDdpi 
durch blosse Tradition) erworben hatte: weil ja auch dieser in 
Bezug auf das quiritarische Eigenthmn Usucapionsbesitzer var 
(vgl. oben S. 175). Sie war also im römischen Recht sogar 
formell als Eigenthumsklage in Anwendimg, als eine Eigenthums- 
klage nämlich im Dienste des bonitarischen Eigenthums. 

Gaj. Inst. lY § 36 : datur autem haec actio (Publiciana) ei, oß 
ex jnsta causa traditam sibi rem nondum nsucepit, eamqne amifli 
possessione petit. Nam qnia non potest eam ex jtjbe quibitium stui 
ESSE intendere, fingitur rem usncepisse, et ita quasi ex jA 
Qniritium dominus factus esset, intendit, veluti hoc modo: Jübb 

ESTO. Sl QUEM HOMINEM A. AOEBIUS EMIT, ET IS EI TBADTTUS tBIf 
ANNO POSSEDISSET, TUM SI EUM HOMINEM, DE QUO AGITUB, EX JOS 

QunuTiUM EJUS ESSE OPOBTEBET, et reüqua. 

§ 4 I. de act. (4, 6): Quae actio Publiciana appellatur, qso- 
niam primum a Publido praetore in edicto proposita est. 

L. 17 D. de Publ. act. (6, 2) (Neratius): Publiciana actii^ 
non ideo comparata est, ut res domiuo auferatur.(ejn8que rei aigft- 
mentum est primo aequitas, deinde exceptio si ea bes possessobiv 
NON Sit), sed ut is, qui bona fide emit, possessionemque ejus et 
ea causa nactus est, potius rem habeat. ^ 

§ 54. 

Der Schutz des juristischen Besitzes. — Besitz lai 

Eigenthnm. 

Vom Eigenthum unterscheidet sich der Besitz. Das ESgen- 
thum ist die rechtliche, der Besitz aber nur die thatsäehliche 
Herrschaft über eine Sache. Der Besitz ist die Ausübung des 
Eigenthums, und im Allgemeinen ist die Idee des Rechts, da88 
der Eigenthümer auch zugleich Besitzer sein soll. Daher der 
gewöhnliche Sprachgebrauch, welcher Eigenthum und Besitz mit 
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einander identificirt Dennoch sind Eigenthum und Besitz 
\)e griff lieh von einander zu trennen. Das Eigenthum kann 
sin haben ohne den Besitz, den Besitz kann man haben ohne 
das Eigenthmn (z. B. im Fall des Diebstahls). Der Besitz ist 
liegrifBieh das Gegentheil des Eigenthums, wie das factum 
1»egnfflich das Gegentheil des jus. 

Nun ist aber klar, dass der Besitz, die thatsächliche 
Henschaft über die Sache, sehr verschiedener Art sein kann. 

Entweder: ich habe die Sache zwar in meinen Händen 

und habe sie vielleicht in meinem eigenen Interesse (z. B. das 

Buch, welches ich geliehen habe), aber ich erkenne einen Anderen 

[ dB den eigentlichen Herren der Sache an (den Verleiher des 

Bachs), und will, indem ich die Sache aufbewahre, oder sonst 

auf sie einwirke, nicht blos mir , sondern zugleich dem Andern 

die Saehe erhalten. In diesem Fall habe ich blos das corpus 

dfiB Besitzes, d. h. das Aeusserliche des Besitzes. Es fehlt mir 

der animus des Besitzes, nämlich der mit dem körperlichen 

VeMltttiss sich deckende Wille. Ich will, obgleich ich die Sache 

^ in mänen Händen habe , sie doch nicht für mich allein haben, 

Sonden sie in letzter Instanz fUi* einen Andern haben. Es fehlt 

Wo" dem Inhaber der animus rem sibi habendi. Er hat vielmehr 

den animus rem alteri habendi. In diesem Fall spricht man von 

Woager Detention. Der Detentor (z. B. der Leiher, Miether, 

' ftchter, Depositar, Mandatar) besitzt die Sache in Unterord- 

! J^^ng unter einen Anderen. Er ist der Stellvertreter dieses 

Anderen im Besitz: dieser Andere (der Verleiher, Vermiether 

^ 8. w.) besitzt durch den Detentor. 

Oder: ich habe die Sache in meinen Händen, und will sie 

^eich für mich allein haben, z. B. weil ich Eigenthtimer 

Wn oder mich wenigstens für den Eigenthümer halte, oder auch 

^a obgleich ich weiss, dass ich nicht Eigenthümer bin, weil ich 

Mmlich den entschiedenen Willen habe, die Sache dennoch für 

mich allein zu haben, (so der Dieb, welcher in Bezug auf sein 

thatsächliches Verhalten zur Sache vom Eigenthümer nicht 

zu unterscheiden ist). In diesem Fall habe ich nicht blos das 

^rpus, sondern auch den animus des Besitzes, nämlich den 

oit dem körperlichen Verhältniss sich deckenden Willen. Ich 

labe die Sache nicht blos in Händen, sondern will sie auch für 
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mich allein haben (animus rem sibi habendi, yon den Neu^naa 
animus domini genannt). Ich habe die Sache wie einEigen- 
thümer (Alleinherrscher) der Sache, mag ich nun wirklich Eigen- 
thum haben oder nicht, und mag ich im letzteren Fall von meinem 
Nichteigenthum Kenntniss haben (Dieb) oder nicht (bonae fidei 
possessor, Usucapionsbesitzer). 

Die zuletzt geschilderte Art des Besitzes wird technisch 
juristischer Besitz genannt. Den juristischen Besitz madton 
also zwei Momente aus: 1) corpus (Detention), die thatsächüche 
Herrschaft über die Sache (sei es, dass man das corpus in eigei^r 
Person habe, oder durch das Mittel eines Detentors, z. B. des 
Entleihers , Pächters u. s. w.) ; 2) animus (domini) , der WiDe, 
die Sache für sich allein zu haben. Ist die Sache einem ii- 
deren zu blosser Detention übergeben (z. B. Leihe, Padit, Mandit 
u. s. w.), so hat der directe Inhaber des corpus (der EnÜeikr 
u. s. w.) blos Detention , der indirecte Inhaber des corpus akr 
(Verleiher, Verpächter, Mandant u. s. w.) den juristisch^a Berits \ 

Der juristische Besitz erzeugt bestinunte Rechtsmittel (loA^ 
daher führt er seinen Namen), welche um seines Schutzes wSmM^ , 
g^eben werden: die sog. possessorischen Interdicta -» 
nämlich (nach justinianischem Recht) 

1) Das interdictum uti possidetis, ein interdictum reti — 
nendae possessionis, welches zur Erhaltung des gegöi»-^ 
wärtigen juristischen Besitzes dient. Der juristische Beisitzer 
dient sich desselben im Fall einer blossen Störung seines 
Sitzes. Als juristischer Besitzer gilt aber für dies Interdict 
wer seinen juristischen Besitz nee vi nee clam nee precario _ 
adversario erworben hat^). Wer gewaltthätig (vi) oder hdmlifc^ 



1) Nach vorjustinianischem Recht galt das interdictum uti possidetis n»^ 
für Immobilien; für Mobilien galt ein anderes interdictum retinendae poBaeif 
sionis: das interdictum utrubi. Mit dem interdictum uti possidetis (InaWK 
bilien) siegte, wer gegenwärtig (im Moment der litis contestatiio) nee viieo 
clam nee precario ab adversario besass ; mit dem interdictum utnibi (Mobilieo) 
dagegen siegte, wer im Lauf des letzten Jahres (vor der litis contestätio) 
am längsten nee vi nee clam nee precario ab adversario besessen hatte 
(dabei war man berechtigt, die Besitzzeit seines Auetors sich anzurechnen, 
sog. accessio possessionis, vgl. oben S. 174). Justinian hat das interdictom 



ntrubi aufgehoben, und das interdictum uti possidetis auch auf Mobilien tt* 
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(dam, den Widerspruch des Gegners voraussehend und durch 
Heimlichkeit ihm entgehend) oder bittweise (precario, auf be- 
liebigen Widerruf, ohne Rechtsgeschäft mit dem Verleiher) den 
juristischen Besitz von dem Processgegner erworben hat, wird 
in diesem Besitzprocess nicht als juristischer Besitzer geachtet, 
vielmehr gilt sein Processgegner (von welchem er vi, clam, pre- 
cario erwarb) als juristischer Besitzer, und dem Letzteren muss 
der Besitz der Sache herausgegeben werden. So kann also 
(wenn der besitzende Kläger wegen Besitzstörung mit dem inter- 
dictum uti possidetis gegen denjenigen klagt, von welchem er den 
juristischen Besitz vi, clam oder precario erworben hatte) der 
Kläger zur Herausgabe des Besitzes an den Beklagten verur- 
theilt werden. In diesem Sinne sagt man, dass das interdictum 
uti possidetis zu den judicia duplicia (den zweischneidigen 
Klagen) gehöre : nicht blos der Beklagte, sondern auch der Kläger 
kann verurtheilt werden (beide Theile haben zugleich Kläger- und 
Beklagtenrolle) *). 

2) Das interdictum unde vi und das interdictum de pre- 
cario. Diese beiden Rechtsmittel sind interdicta recuperandae 
possessionis. Sie dienen zur Wiedererlangung eines verloren 
gegangenen juristischen Besitzes, und zwar das interdictum unde 
vi im Fall gewaltthätiger Besitzentziehung (durch körperliche 
Gewalt, Dejection), das interdictum de precario im Fall der Besitz- 
entziehimg durch Gebrauchstiberlassung ohne Restitutionsberedung, 
d. h. ohne Rechtsgeschäft. Das interdictum unde vi geht gegen den 
Dejicienten als solchen, ohne Rücksicht darauf, ob er noch besitzt 
oder nicht, ob er in eigner Person oder durch Andere die Dejection 
bewirkt hatte, ob der Kläger selber vi, clam oder precario von 
ihm erworben hatte oder nicht. Während also bei dem interdictum 
uti possidetis der Beklagte antworten kann : Du (Kläger) hast aber 
vi, clam oder precario von mir erwoiiben (sog. exceptio vitiosae 
possessionis), wodurch dann, wie soeben ausgeführt ist, die Ver- 
urtheilung des Klägers herbeigeführt werden kann, ist bei dem 
interdictum imde vi diese exceptio vitiosae possessionis ausge- 



streckt, so dass also jetzt auch für den Besitzstreit um bewegliche Sachen 
lediglich der Besitzstand im Moment der Litisoontestation entscheidet. 
2) Judicia duplicia sind ausserdem die Theilimgsklagen, unten § 70. 
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schlössen. Das interdictum de precario geht ebenso g^en den 
Empfänger des precarium als solchen. 

Die genannten possessorischen Interdicte (retinendae und recu- 
perandae possessionis) sind dem juristischen Besitzer als solchem 
zuständig, ohne Rücksicht darauf, ob er wirklich an der Sache 
ein Kecht hat oder nicht. Es wird ihm ein Rechtsschutz zu TheQ 
um seines Besitzes willen (daher die Bezeichnung der Interdicte 
als possessorischer Rechtsmittel) ohne Rücksicht aufsein 
Recht Ja, die Rechtsfrage ist geradezu ausgeschlossen. Der 
Beklagte kann sich nicht durch Beiiifüng auf sein Recht an der 
Sache vertheidigen. 

Dennoch bedeuten diese possessorischen Rechtsmittel, welche 
formell nur den Besitz schützen, im praktischen Erfolg r^elmäfisig 
einen Schutz des Eigenthums. In weitaus der MehrzaU 
der Fälle ist es der Eigenthümer, welcher zugleich den juristischai 
Besitz hat. Folglich hat der Eigenthümer folgende Wahl: \ 

1) er kann petitorisch klagen (d. h. auf Grund seina 
Rechts an der Sache) unter Nachweis seines Eigenthums (§ 52). 

2) er kann petitorisch klagen, unter Nachweis blos seineB 
Usucapionsbesitzes (actio Publidana). Er abstrahirt davon, 
dass er Eigenthümer ist ; er macht geltend, dass die Erfordernisse 
des Ersitzimgsbesitzes in seiner Person erfüllt sind (§ 53). 

3) er kann possessorisch klagen unter Nachweis blos 
seines juristischen Besitzes (die possessorischen Interdicte). 
Er abstrahirt davon, dass er Eigenthümer oder doch Ersitzungs- 
besitzer ist; er macht nur geltend, dass die Erfordernisse dei 
juristischen Besitzes (thatsächliche Gewalt über die Sache 
animus domini) in seiner Person erfüllt sind*). 

Die eminente wirthschaftliche Bedeutung des Eigenthums 
kommt in der reichen Entfaltung der ihm zu Gebote stehenden 
Schutzmittel zum Ausdruck. 

L. 12 § 1 D. de adq. poss. (41, 2) (Ulpian.): Nihil commime 
habet proprietas cum possessione. 

L. 1 § 2 D. uti possid. (43, 17) (Ulpian.): Separata esse 
debet possessio a proprietate; fieri enim potest, ut alter possessof 



3) Vgl. J he ring, Jahrb. f. Dogmatik des heutigen römischen Bechta, 
Bd. 9, S.44ff. 
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Sit, dominus non sit, alter dominns qaidem sit, possessor vero non 
Bit; fieri potest, at et possessor idem et dominus sit. 

L. 8 § 1 D. de adq. poss. (41, 2) (Paulus): Et adipiscimnr 
possessionem corpore et animo, ne(iae per se animo, aat per se 
corpore. 

§ 2 I. de interdictis (4, 15): Sequens divisio interdictomm 
haec est, qnod qoaedam adipiscendae possessionis causa comparata 
sunt, quaedam retinendae, quaedam recuperandae. 

§ 4 epd. : Retinendae possessionis causa comparata sunt inter- 
dicta un possibetib et utrübi, cum ab utraque parte de pro- 
prietate alicujus rei controversia fit, et ante quaeritur, uter ex 
litigatoribus possidere, uter petere debeat. — Sed interdicto quidem 
TjTi POssiDETis de fuudi vel aedium possessione contenditur, ütbubi 
yero interdicto de rerum mobilium possessione. 

§ 6 eod. : Recuperandae possessionis causa solet interdici, si 
quis ex iMissessione fundi, vel aedium vi dejectus fuerit. Nam ei 
proponitur interdictum unde vi, per quod is, qui dejecit, cogitur 
«i restituere possessionem, licet is ab eo, qui vi dejecit, vi vel clam 
yA precario possidebat. 



II. Die Recltte an flremder Saclte. 

§ 55. 
Im Allgemeinen. 

Das Eigenthum allein vermag auf die Dauer den Interessen 
ies Verkehrs nicht zu genügen. Es niuss möglich sein, dass 
man in Form Rechtens auch auf fremde Sachen einzuwirken 
befugt ist 

Diesem Bedürfiiiss der Ergänzung der eignen Wirthschait 
durch fremde Sachen (ohne das Eigenthum an denselben er- 
werben zu müssen) kann das obligatorische Rechtsgeschäft 
Doit dem Eigenthümer dienen, z. B. der Pacht- oder Miethvertrag. 
Dann hat der Berechtigte aber immer nur (weil er ein blosses 
B^orderungsrecht erworben hat, vgl. § 60) ein Recht gegen die 
t^erson des anderen Gontrahenten. Wird der Pächter von einem 
Anderen als seinem Yeri)ächter in dem Besitz und Genuss des 
t^achtgutes gestört, so hat er gegen diesen Dritten aus seinem 
t^achtreeht keine Klage; er muss sich erst an seinen Verpächter 
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wenden, damit dieser gegen den Dritten einschreite, eventueir 
klage. 

Das obligatorische Rechtsgeschäft giebt also nur ein unvoll- 
kommenes (blos persönlich wirkendes) Recht hinsichtlich der 
fremden Sache. Daher ist das Bedtirfiiiss, um welches es sich 
hier handelt, durch Rechtsgeschäfte dieser Art nicht voll befriedigt 
Es muss besser geschützte Rechte in Bezug auf fremde Sachen 
geben. 

Diesem Bedürfiiiss zu genügen, sind die dinglichen Rechte 
an fremder Sache ausgebildet worden. Sie geben ein stärkeres, 
nämlich ein auch gegen jeden Dritten direct wirksames und 
klagbares Recht Wnsichtlich der Sache. Diese dinglichen 
Rechte an fremder Sache, von den Römern schlechtweg als jura, 
in re bezeichnet, sind es, welche uns im Folgenden besdhiäftigen 
werden. Ihre gemeinsame juristische Natur (im Gegensatz zum 
Eigenthum) ist, dass sie ihrem Inhalt nach beschränkte 
Herrschaftsrechte über eine Sache darstellen, obgleich sie — darin 
dem Eigenthum gleich — gegen jeden dritten Störenden direct 
reagiren. Im Uebrigen sind die einzelnen jura in re nach Art 
imd Bedeutung der von ihnen gewährten Herrschaft wesentlidi 
von einander verschieden. 

Das römische Recht hat nur verhältnissmässig wenige jura in 
re ausgebildet: die Servituten, die Emphyteuse, die 
Superficies, das Pfandrecht. 

§ 56. 

» 

Die Servituten. 

Die Servituten (Dienstbarkeiten) haben die Aulgabe, xmter 
möglichster Schonung des Eigenthümers auch Anderen eine Theil- 
nahme an der Nutzbarkeit der Sache zu gewähren. Das Eigen- 
thum „dient" (servit), es ist beschränkt, nicht vollfrei, aber dodk 
nicht wirthschaftlich aufgehoben. Im Gegentheil : im VerhältaiBS 
zur Servitut ist das Eigenthum das dominirende Recht. Es 
ist daher charakteristisch, dass das altrömische Civilrecht neben 
dem Eigenthum nur die Servitut duldet und zulässt. Es will 
grundsätzlich freies Eigenthum, imd duldet daher die jura in 
re nur in der beschränkten Form der Servitut, Alle übrigen jura 
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in re sind erst später , durch den I^ätor (Mandrecht und Super- 
ficies, (unten §§ 58. 59) oder durch die Bpätkaiserliehe Gesetz- 
gebung (die Emphyteusen unten § 57) ausgebildet worden. 

Im Interesse des Eigenthums ist die Servitut theils dadurch 
lorQckgesetKt , dass sie nur ganz bestimmte, einzelne Nutzungs- 
nehte dem Servitutberechtigten gewährt, theils dadurch, dass sie 
unvarftusserlich und unvererblich einem bestiumiten Subject zu* 
stdit, und mit dem Untergang dieses Subjectes selber untergeht. 
Servituten sind beschränkte dingliche Nutzungs- 
rechte an fremder Sache mit unveränderlichem 
Subject 

Die Art, wie das Subject einer Servitut bestimmt wird, ist 
eine zweifach verschiedene: entweder ist das Subject persön- 
lich bestimmt (Personalservituten), oder das Subject ist 
dinglich bestimmt (Real- oder Praedialservituten). Bei 
den Praedialservituten ist der jedesmalige Eigenthümer eines 
Grundstücks der Servitutberechtigte. 

Die Personalservitut geht unter durch Tod des Berechtigten 
(sie md höchstens lebenslängliche Rechte), — dem Tod wirkt 
Bach römischem Recht die capitis deminutio gleich, auch die capitis 
deminutio minima (oben S. 86). Die Prädialservituten gehen, wenn 
nicht andere Gründe eintreten, erst imter mit dem Untergang 
des Grundstücks. Die PerscmaJservituten (welche regel- 
mässig einen reicheren Inhalt von Befugnissen gewähren) sind um 
80 mehr in Bezug auf ihre Dauer, die Prädialservituten (welche 
ewig dauern können) sind dafür um so entschiedener in Bezug 
auf ihren Inhalt eingeschränkt. 

I. Die wichtigsten Personalservituten sind: 
a) Der ususfructus (Niessbrauch). Er gewährt das höchstens 
lebenslängliche dingliche Recht auf den vollen Genuss und Frucht- 
ertrag einer fremden Sache. Es steht beim Usufructuar, ob er 
diesen Genuss und Fruchtertrag in Natur oder in Form eines 
Geldäquivalents (durch Verkaufen oder Vemiiethen der Ausübung 
deB Ususfructus an einen Andern) wahrnehmen will. Nach Be- 
endigung des Niessbrauchs muss die Sache zurückgegeben werden. 
An res consumtibiles (oben S. 161) ist daher kein ususfructus 
möglich. Der sog. quasi ususfructus an Consumtibilien (mir 
ist z. B. im Testament der Niessbrauch an 1000 Flaschen Wein 
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oder an einem Capital vermacht worden) bedeutet vielmehr^ 
Eigen th um an den Consumtibilien, welches ich unter der Ver — 
pflichtung erwerbe, nach meinem Tode (d. h. mein Erb^ 
muss zahlen) die gleiche Quantität und Qualität vo^ 
Consumtibilien zu rfstituiren. Hier wird also wirthschaftlieli 
das gleiche Resultat wie beim verus ususfiructus erreicht, aber 
die rechtliche Form ist nicht die des ususfiructus, sondern die 
des mit einer Obligation beschwerten Eigenthums. Wie der Niess- 
braucher, der einen verus ususfiructus hat, durch Caution seine 
Verpflichtung zur Restitution der Sache nach beendigtem Niess- j 
brauch, sowie seine Veri)flichtung, etwaige verschuldete Beschä- 
digung der Sache zu ersetzen, sicher stellen muss (sog. cautio 
usufructuaria), so ist auch der Quasiusufructuar verpflichtet, 
seine Obligation zur Rückleistung der gleichen Quantität und 
Qualität durch Caution sicher zu stellen. Durch die Pflicht zur 
Bestellung dieser cautio usufructuaria wird gerade das Eigenth« 
des Quasiusufructuars an den erworbenen Consumtibilien dan 
Niveau der Rechte eines blossen Niessbrauchers angenähert. ] 

b) Der usus gewährt das höchstens lebenslängliche din^die ■ 
Recht auf den Genuss und Fruchtertrag einer fremden Sadie, 1 
soweit derselbe zur Befriedigung der eignen Bedürfnisse des 
Usuars nothwendig ist. Vermiethen und Verkaufen ist hier also 
grundsätzlich ausgeschlossen. Der Usuar hat die cautio usuaria > 
zu bestellen, durch welche er (ebenso wie der Usufructuar) Be- 
stitution der Sache nach beendigtem Usus, und Soi^alt in Bezog 
auf die Benutzung der Sache (ev. Schadensersatz) verspricht. 

c) Die h a b i t a t i ist das höchstens lebenslängliche dingliche 'i 
Recht, in einem fremden Hause zu wohnen, jedoch nur nach Art ' 
eines Alimentationsberechtigten, d. h. über Art und Ort der Woh- 
nimg des habitator im Hause bestimmt der Wille des Hauseigen- 
thümers (während nicht blos der Ususfructus, sondern auch der 
Usus an einem Hause das Recht geben, Art und Ort der eignen 
Wohnung im Hause selber zu bestimmen). Der habitator ist 
jedoch berechtigt, die ihm zugewiesenen Wohnräume nicht selber 
zu benutzen, sondern an Andre zu vermiethen. Er kann den 
Vortheil, welcher ihm zum Zweck seines Lebensunterhj^Jtes diutsh 
die habitatio gewährt sein soll , also auch in Form eines Geld- 
äquivalents realisiren. 
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d) Die operae servorum bedeuten ein be«cliränktes 
Nutzimgsrecht an einem fremden Sklaven. Man hat das höchstens 
iebenslftngliche dingliche Recht, die Arbeitskraft eines fremden 
Sklaven zu benutzen, sei es dadurch, dass man seine Dienste ent- 
gegennimmt, sei es dadurch, dass man sie venniethet. Habitatio 
und operae servorum (auch die letzteren scheinen der Alimen- 
tation des Berechtigten dienen zu sollen) gehen durch capitis 
denunutio nicht verloren. 

pr. I. de osnfr. (2, 4) : Ususfractus est jus alienis rebus ntendi 
fraendi, salva rerom sabstantia. 

§ 2 eod. : Constitoitur autem ususfractus non tantum in fundo 
et aedibus, verum etiam in servis et jumentis et ceteris rebus, ex- 
ceptis üs, qnae ipso usu consumuntur. Nam hae res neque naturali 
ratione, neque civili recipiunt usumfruetum. Quo in numero sunt 
vinum, oleum, frumentum, vestimenta, quibus proxima est peeunia 
nnmerata; namque ipso usu, assidua permutatione quodammodo 
extingnitur. Sed utilitatis causa senatus censuit, posse etiam earum 
rerum usumfruetum constitui: ut tarnen eo nomine heredi utiliter 
caveatur. Itaque, si pecuniae ususfructus legatus sit, ita datur 
legatario, ut ejus fiat, et legatarius satisdet heredi de tanta peeunia 
lestitaenda, si morietur, aut capite minuetur. — Ergo senatus non 
fedt quidem earum rerum usumfruetum (nee enim poterat), sed per 
candonem quasi usumfruetum eonstituit. 

§ 1 Inst, de usu et hab. (2, 5) : Minus autem juris est in usu, 
quam in usufruetu. Nam is, qui fuudi nudum habet usum, nihil 
nlterius habere intelligitur, quam ut oleribus, pomis, floribus, foeno, 
stramentis et lignis ad usum quotidianum utatur; in eoque fundo 
hactenus ei morari licet, ut neque domino fundi molestus sit, neque 
ÜB, per quos opera rustiea fiunt, impedimento: nee ulli alii jus, 
qnod habet, aut loeare, aut vendere, aut gratis concedere potest, 
com is, qui usumfruetum habet, possit haec omnia facere. 

§ 5 eod.: Sed, si cui habitatio legata, sive aliquo modo con- 
8tituta sit, neque usus videtur, neque ususfructus, sed quasi proprium 
aliquod jus; quamquam habitationem habentibus, propter rerum 
utilitatem seeundum Mareelli sententiam, nostra deeisione promulgata 
permisimus, non solum in ea degere, sed etiam aliis loeare. 

L. 1 pr. D. usufructuarius quemadmodum eaveat (7,9)(Ulpian.): 
Si cujus rei ususfructus legatus sit, aequissimum praetori visum est, de 
utroque legatarium cavere : et usurum se boniviri arbitratu, 
et, cum ususfructu.s ad eum pertinere desinet, resti- 
tnturum, quod inde extabit. 
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II. Die Prädialservituten sind entweder Servitute 
praediorum rusticorum (solche Servituten, welche gewöhr 
lieh zu Gunsten von Feldgrundstticken vorkommen), oder serv 
tutes praediorum urbanorum (solche Servituten, welche g^ 
wohnlich zu Gunsten von Gebäuden vorkommen). 

a) Die wichtigsten Rusticalservituten sind: die Weg^ 
gerechtigkeiten (servitus itineris, actus, viae), die Wasserleitungj 
gerechtigkeit (servitus aquaeductus), die Wasserschöpfgerechtigkei 
(servitus aquae hauriendae). 

b) Die wichtigsten Urbanalservituten sind die servitus 
altius non tollendi (auf dem Nachbargrundstück darf nicht höher 
gebaut werden), die servitus tigni immittendi (das Recht, den 
Balken, welcher mein Stockwerk trägt, in die Nachbarmauer zu 
legen), die servitus oneris ferendi (ich bin berechtigt, meine Mauer 
auf die Nachbarmauer zu legen), die servitus stillicidii (Recht d68 
Tropfenfalls). 

In all diesen Fällen dient das eine Grundstück dem andern 
Daher heisst das Grundstück, auf welchem die Servitut ruht, 
„dienendes Grundstück" (praedium serviens), das Grundstock, 
welchem die Servitut zu Gute kommt, „herrschendes Grundstdek* 
(praedium dominans). Beide Grundstücke müssen vicina, d.li. 
so zu einander gelegen sein, dass das eine dem andern nütz^ 
könne. Das dienende Grundstück muss durch seine d a u e r nde 
Beschaffenheit (causa perpetua) dem herrschenden Grond- 
stück den Nutzen bringen, und umgekehrt muss der Nutzen dö 
Servitut nicht blos für diesen Eigenthümer, sondern für jeden 
Eigenthümer des herrschenden Grundstücks existiren (in diesem 
Sinne dient die Prädialservitut dem herrschenden Grundstück). 
Die Form der Prädialservitut ist dann unmöglich, wenn es 
sich nur imi eine Befriedigung von Bedürfnissen des gegenwär- 
tigen Eigenthümers handelt. 

in. Das Recht des Servitutberechtigten ist, den Inhalt der 
Servitut zu realisiren, und zwar in den Fällen der Prädialservitot 
nach Massgabe des durch die Verhältnisse des Grundstücks 
bestimmten Bedürfnisses (z. B. bei der Weidegerechtigkeit). 
Der Eigenthümer der dienenden Sache andererseits ist grund- 
sätzlich nur zum Dulden der gegnerischen Nutzungshandlung 
(pati, non facere), nicht aber zu positiven Leistungen an den Servi- 
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tutberechtigten verpflichtet (servitus in faciendo consistere 

neqnit). 

pr. I. de serv. praed. (2, 8) : Rnsticonini praediomm jura sunt 
loee: iter, actus, via, aqnaednctus. Iter est jus eundi, ambulandi 
hominis, non etiam jamentoin agendi, vel vehiculom. Actos est jus 
agendi jnmentum , vel vehiculom. Ita, qoi iter habet, actom non 
habet; qoi actom habet, et iter habet, eoqoe uti polest et sine 
jornento. Via est jos condi et agendi et ambolandi: nam et iter 
et actom via in se continet. Aqoaeductus est jos aqoae ducendae 
per fondom alienom. 

§ 1 eod. : Praediorom orbanorom servitotes sont hae, qoae 
aedificüs inhaerent, ideo orbanorom praediorom dietae, qooniam 
aedificia omnia orbana praedia appellamos, etsi in villa aedificata 
Bant. Item praediorom orbanorom servitotes sont hae: ot vicinos 
(mera vidni sostineat, ot in parietem ejos liceat vicino tigoom im- 
ndttere, ot stillicidiom vel flomen recipiat qois in aedes soas, vel 
in aream, vel in cloacam, ne altios tollat qois aedes soas, ne 
bnninibos vicini officiat. 

IV. Erwerb der Servituten. Eine echte Servitut (ex 
Jon Qinritimn) wird nach römischem Civilrecht nur durch in jure 
cesao gOltig bestellt, also durch Scheinvindication der Servitut 
Mt bäcM olgendem Geständniss des Scheinbeklagten und addictio 
*8 Prätors zu Gunsten des Scheinklägers. Servitutes praediomm 
neticomm (in Italien) galten jedoch für res mancipi, und war 
toer für die italischen Rusticalservituten neben der in jure cessio 
weh die Rechtsform des Sacherwerbes, die mancipatio (oben 
8. 20. 26) zum Zweck der Begründung der Servitut möglich. 

Nach prätorischem Recht bedurfte es eines solchen for- 
sten Rechtsgeschäfts nicht; es genügte vielmehr die thatsäch- 
liche Einräumung und Ausübung der Servitut (quasi tra- 
too servitutis). 

Die civilen Rechtsformen waren für die Bestellung von Ser- 
rttoten an Provinzialgrundstücken ausgeschlossen. Der Provinzial- 
^en war wie dem echten Privateigenthum (vgl. oben S. 173 a. E.), 
^ auch den jura in re im Sinn des Civilrechts entzogen. Die 
^rätorische Errichtungsform war jedoch auch bei Provinzialgrund- 
tücken möglich. Hier pflegte die Einräumung der Servitut 
tarch Vertrag (pactio), andererseits die Besitzergreifung von der 
tervitut (also die erste Ausübung derselben) dadurch in Form 

S b m , Institutionell. 13 
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Bechtens bewirkt und zugleich solennisirt zu werdm, dass der, 
dem die Servität eingeräumt wurde, sich von dem Bestdl^, 
d^n Inhaber des dienenden Grundstücks, durdi Stipulation die 
Zahlung einer Gonventionalstrafe (für den Fall des Zuwiderhandehis 
gegen die Servitut) formell versprechen liess. Durdi dieses 
feierliche Versprechen der Gonventionalstrafe setzte der Bestdier 
den Erwerber sofort in Besitz der Servitut: die Unterwerfbqg 
des Verpflichteten unter den Servitutausübungswillen des Andem ' 
(das Versprechen der Gonventionalstrafe) war bereits die quaa 
traditio servitutis. Die Servituten vmrden hier also bestellt pacti- 
onibus et stipulationibus. Diese Form, welche an da 
Provinzialgrundstücken sich entwickelt hatte, ist im justinianisdiei 
Becht die einzige filr den Servitutenbestellungsv^ixag. In jure 
cessio und mancipatio der Servitut sind verschwunden. £g ist 
damit im Wesentlichen schon das Recht gegeben, welches ilß 
gemeines Becht in Deutschland recipirt wurde: die Servitut loB 
durch blossen Vertrag bestellt werden. 

Neben dem Vertrag steht als Erwerbsgrund das Testament 
(Vermächtniss) und die Ersitzung. Die alte usucapio servitutis 
(in einem Jahr) ist zwar durch die lex Scribonia au^gebobei 
worden, dafllr aber durch prätorisches Becht die longi temporis 
possessio (vgl. oben S. 173 a. E.) auch auf Servituten angewendet 
worden : die Servitut wird ersessen durch zehnjährige (inter pwe- 
sentes) oder zwanzigjährige (inter absentes) Ausübung der So^ 
vitut nee vi nee clam nee precario. 

Gajns Inst. II § 31: Sed haec scilicet (in jure cessio loij 
mancipatio) in Italicis praediis ita sunt, qoia et ipsa pi 
maneipationem et in jure cessionem reeipiont. Alioquin in pH^] 
vincialibus praediis, sive quis usomfruetom, sive jus eundi, agenftl 
aqoamve dncendi, vel altius toUendi aedes, aut non toUendi, ne luri* 
nibos vicini ofüciatur ceteraqne similia jura constituere velit, pactioii' 
bus et stipulationibus id efücere potest ; qoia ne ipsa quidem praeA] 
maneipationem, aut in jure cessionem recipimit. 

§ 1 I. de usufr. (2, 4): Sine testamento vero, si quis vdk] 

usumfructom constituere, pactionibus et stipolationibos id efficere debA ' 

V. Der Untergang der Servitut tritt ein durch den Toi; 

des Berechtigten (bei der Personalservitut ; dem Tode gleich wiiB 

die capitis deminutio, die Zerstörung der Persönlichkeit duidi n 

Kechtshandlung, oben S. 86), durch Confusion (Erwerb deBI. 
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BigenÜiiiBis durch den Servitutberechtigten), durch Verzichtver- 
trag mit dem EigenthOmer der dienenden Sache, durch non usus, 
Niehtausfibung per longum tempus (10 Jahre inter praesentes, 
20 Jahre inter absentes). Fttr die Servitutes praediorum urbanorum 
mufis zum non usus (Nichtausübung seitens des berechtigten Grund- 
stocks) die sog. usucapio libertatis (d. h. Beaüsirung der Freiheit 
ton der Servitut durch positives Vorgehen seitens des dienenden 
Ontndstficks, z. B. durch Höherbauen gegenüber der servitus altius 
mm toUendi) hinzukommen, um die Servitut aufzuheben. Die 
Penonalservituten der habitatio und der operae servorum gehen 
iantt non usus und durch capitis deminutio minima (vgl. oben 
fi. 191) nicht verloren: die Alimentationszwecke, um welche es 
lieh hier handelt, sollen weder durch zeitweilige Nichtausübung, 
iodi durdi blosse Aenderung der Familienverhältnisse vereitelt 
Werden. 

L. 6 D. de S. P. U. (8, 2) (Gajüs): Haec aatem jura (prae- 
diorum urbanonun) similiter, at rosticorom qaoqae praedionun, certo 
tonpore non atendo pereont; nisi quod haec dissimilitudo est, qood 
non emnino pereont non atendo, sed ita, si viciniis simnl libertatem 
MumeafiBi. Velnti si aedes toae aedibus meis serviant, ne altius 
toUantor, ne luminibos mearom aediom officiatnr, et ego per sta- 
totnm tempns fenestras meas praefixas habaero vel obstmxero, ita 
denram jus meom amitto, si tu per hoc tempus aedes toas altius 
sublatas habneris; alioquin, si nihil novi feceris, retineo servitntem. 
Item, si tigni immissi aedes toae servitntem debent, et ego exemero 
Ügmun, ita demmn amitto jus meum, si tu foramen, unde exemtum 
est ügmun, obturaveris et per constitutum tempns ita habueris. 
Alioquin, si nihil novi feceris, integrum permanet. 

YL Zum Schutz der Servitut dient die actio confes- 
soria in rem: die Zuständigkeit der Servitut muss vom Kläger 
behauptet und bewiesen werden. Der Störende wird dann zum 
Schadensersatz, zur Anerkennung der Servitut und zur Unter- 
lassung fernerer Störung verurtheilt. Die confessoria ist also das 
O^enstück zu der negatoria des Eigenthümers (oben S. 180). 
Ißt der negatoria würde der Eigenthümer auftreten, um sich 
(wie . anderer Störungen, so auch) einer angemassten Servitut zu 
erwehren; mit der confessoria tritt der Servitutberechtigte 
Ulf, um dem Eigenthümer oder Dritten gegenüber seine Servitut 
feltend zu machen und zur thatsäehlichen Anerkennung zu bringen« 

18* 
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Es giebt auch eine Publiciana confessoria in rem, ent- 
sprechend der Publiciana, welche anstatt der Eigenthumsklage 
gegeben wird, und zwar, ebenso wie dort, in zwei Fallen 
1) wenn man die Servitut a domin o (von dem Eigenthümer dei 
dienenden Grundstücks), aber in civilrechtlich ungenügender Form 
nämlich nicht durch in jure cessio oder mancipatio, sondern durcl 
blosse pactio und quasi traditio erwarb: dieser Fall würde den 
oben (S. 166) besprochenen Fall des bonitarischen Eigenthum 
entsprechen; 2) wenn man die Servitut bona fide a non domin 
erwarb (man lässt also dahin gestellt, oder kann es nicht beweisen 
dass der Besteller der Servitut wirklich Eigenthümer des dienende 
Grundstücks war) und dem Erwerbsact die quasi traditio, als 
der Besitzerwerb an der Servitut durch Ausübung derselbei 
hinzugekommen ist: dieser Fall entspricht dem Fall des Usu- 
capionsbesitzes, imd es hat in diesem Fall wie die Publiciana ii 
rem des Usucapionsbesitzei-s , so auch die Publiciana confessom 
nur relative Kraft gegenüber dem schlechter Berechtigten (v^ 
oben S. 181), sie kann also namentlich von dem wahren Eigenthümer 
des dienenden Grundstücks durch exceptio dominii zurückgewiesen 
werden. 

Für einzelne Servituten giebt es auch einen possesso- 
rischen Schutz durch Interdicte, ohne Nachweis des Eechts 
nur auf Grund des juristischen Servitutenbesitzes (sog. quasi po' 
sessio oder juris possessio), d. h. auf Grund der thatsächlidi 
Ausübung der Servitut (corpus) mit dem Willen, ein Servit 
recht auszuüben (animus). Solchen possessorischen Schutz ha 
der Ususfructuar imd der Usuar, indem ihnen die Sachbesitzir 
dicte (oben S. 184. 185) als utilia gegeben werden, femer der W 
berechtigte durch das interdictiun de itinere actuque privato 
er die Servitut an 30 Tagen im letzten Jahr nee vi nee claj 
precario ab adversario ausgeübt hat), der Wasserleitungsberec 
durch das interdictum de aqua (falls er die Servitut wen 
einmal innerhalb des letzten Gebrauchsjahrs bona fide ausül: 
vi nee clam nee precario), der Wasserschöpfberechtigte du 
interdictum de fönte (unter derselben Voraussetzung ^ 
interd. de aqua). 

§ 2 I. de act. (4, 6): Aeque, si agat quis, jus 
fundo forte vel aedibus utendi fruendi, vel per fundum vi( 
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agendi, Tel ex fnndo vicini aqaam dacendi : in rem actio est. EJas- 
dem generis est actio de jure praediorum urbanorum; velati si quis 
agat, jus sibi esse altias aedes snas tollendi prospiciendive , vel 
proijidendi aliquid, vel immittendi tignnm in vicini aedes. Contra 
qaoqae de nsufracta et de servitatibos praediorum msticomm, item 
piaediomm urbanorum invicem quoque proditae sunt actiones ; ut, si 
qnis intendat, jus non esse adversario utendi fruendi, eundi, agendi, 
^oamve ducendi, item altius tollendi prospiciendive, vel projiciendi 
immittendive : istae quoque actiones in rem sunt, sed negativae. 
Qood genus actionum in controversiis rerum corporalium proditum 
mm est. Nam in bis agit, qui non po^sidet; ei vero, qui possidet, 
im est actio prodita, per quam n^et, rem actoris esse. 

§ 57. 
Die Emphyteuse. 

Die Emphyteuse ist die Erbpacht des römischen Rechts: ein 

Voiutniss, welches zuerst innerhalb der städtischen Verwaltung 

toOnm, indem Ländereien (praedia rustica) von der Stadtgemeinde 

ffga einen Jahreszins (vectigal) zu Erbpacht ausgegeben wurden 

Ol9Br Tectigalis) ; welches dann auch auf die Domänen des Kaisers 

iB Anwendung gebracht wurde, namentlich, wenn es sich um die 

IMMumachung noch unbebauter Ländereien handelte (emphyteusis). 

Döi Zweifel der römischen Juristen, ob solche Erbpacht ein Kauf 

ote vielmehr eine blosse Miethe des Grundstücks sei , erledigte 

Kaiser Zeno durch die Erklärung, dass hier eine besondere Art 

▼öa Rechtsgeschäft , nämlich der Erbpachtvertrag (contractus em- 

tfVteuticarius), und eine besondere Art von Rechtsverhältniss : das 

fibpachtverhältniss, vorliege. 

Der Erbpächter hat das Recht der vollen Ausübung des 
^^ßinden Eigenthums, imd steht daher zu dem Grundstück (so lange 
^ Recht dauert) wirthschaftlich so, als ob er Eigenthümer wäre. 
^ hat den vollen Fruchtgenuss , überhaupt das Recht auf allen 
Hrag der Sache, damit auch das Recht der Meliorirung und 
Ulturverändenmg (welches dem Niessbraucher und ebenso dem 
lossen Zeitpächter versagt ist); die Früchte erwirbt er, wie der 
'igenthümer, durch blosse Separation (ohne dass es der Peremption, 
er Besitzergreifung an der Frucht, bedarf). Wie der Eigenthümer 
at er rei vindicatio (utilis) und actio negatoria (utilis) und (buh 
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den Prädialservitaten , welche dem fdndus emphyteuticariiffl ssu- 
stehen) die actio confessoria (utilis). Wie der Eigenthttmer hat 
er femer, wenn er in thatsächlicher Ausübung seines Rechts sich 
befindet, auch den possessorischen Schutz durch die Sachbe* 
sitzinterdicte (oben S. 184. 185). Sein Besitz des Grundstücks ist an 
thatsächlicher Energie dem des Eigenthümers gleich. Er hat den 
unbedingten Willen, die Sache in seinem eigenen Interesse zu 
haben, wirthschalilich selber der Eigenthümer zu sein (animus.^ 
domini). 

Andererseits ist der Emphyteuta verpflichtet: 1) jährlid^ 
den Zins (canon, vectigal) zu l^ahlen; 2) das Gut nicht zu dete— 
rioriren; 3) dem Herrn eine beabsichtigte Veräusserung des Erb-» 
pachtrechts anzuzeigen, damit der Herr eventuell von seinem Vor- 
kaufsrecht (jus protimiseos) Gebrauch machen könne. Versäumt 
der Erbpächter die Erfüllung dieser Pflichten (unterlässt er z. B. 
die Auszahlung drei Jahre hindurch), so hat der Erbverpächter (do- 
minus emphyteuseos) die Befiigniss, ihn seines Erbpachtreditei 
zu entsetzen (Abmeierungsrecht, Expulsionsrecht). 

Den Servituten gegenüber ist die Emphyteuse durch zud 
Punkte ausgezeichnet: 1) der Emphyteuta hat grundsätzlich, wie 
wirthschaftlich , so in der Hauptsache auch rechtlich die Stdlunir 
des Eigenthümers, übertrifit daher die Servituten wesentUA 
an Befiignissen: die Emphyteuse ist bestimmt, das Eigenthum zu 
ersetzen; 2) die Emphyteuse ist vererblich und veräusserlicfa. 
Von der Zeitpacht unterscheidet die Emphyteuse (Erbpadit) 
sich dadurch, dass der Zeitpächter ein blosses Fordenmgsrecht 
hat gegen den Verpächter, der Erbpächter aber ein dinglidm 
Recht am Grundstück gegenüber Jedermann. 

§ 8 I. de loc. et oonduct. (3, 25) : Adeo autem aliquam feuni» 
liaritatem inter se videntor habere emtio et venditio, item loeatia 
et conductio, ut in quibusdam causis qnaeri soleat, atram ^ntio et 
venditio contrahator, an locatio et conductio? Ut ecce, de praediis, 
quae perpetao quibusdam fmenda tradnntor: id est, ut quamdiu 
pensio sive reditos pro his domino praestetar, neque ipsi con» 
ductori, neque heredi ejus, cnive condnctor heresve ejus id 
praedium vendiderit, aut donaverit, aut dotis nomine dederit, 
aliove quocnnque modo alienaverit, auferre liceat. Sed talis con* 
tractus, quia inter veteres dubitabatur, et a quibusdam locatio, a qui- 
busdam venditio existimabatur , lex Zenoniana lata est, quae em- 
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pkytevieos eontractas propriam stttmt naturam, neqae ad 
lotttaMB, Mqoe ad Tenditionem indinaiitem , sed suis pactioiübas 
iBldttdttL 



§58. 
Die Saperficies. 

Was die Emphyteuse für Feldgnmdstücke, ist die Superficies 

ArHämer. Die Superficies ist ein dingliches Wohnrecht auf 

lange Zeit (non ad modicum tempus), gewöhnlich gegen Ent- 

oditiiDg einee Jahreszinses , solarium (also der Miethe vergleich- 

In), aber auieh vielleicht gegen einmalige grössere Gapitalzahlung 

(iindi Kauf) oder auch unentgeltlich (durch Schenkung oder Yer- 

wUkbo^) begründet Der Superficiar hat gewöhnlich das Haus 

«B eignen Mitteln gebaut Das Haus ist dann dem Eigenthum 

«idi (kraft der Bechtesfttze über Accession) dem Bodeneigen- 

tttatt gehi^ (superficies solo cedit); der Superficiar hat aber 

diB angliche Becht, dauernd oder doch auf eine lange Beihe von 

Uni(£. B. 99 Jahre) darin zu wohnen, und alle Bechte des 

ffiffeithttmers an dexa Hause auszuüben. Daher ist die 

BBcHirtellung des Superfidars der des Emphyteuta gleich. Auch 

Ar fiiiperfidar hat die Klagen des Eigenthümers utiliter, 

Md geniesst possessorischen Schutz durch ein besonderes 

toiktam de superficie. Er verfügt über Beparaturen und 

indenmgen des Hauses (darf nur nicht deterioriren). Er hat 

Arndt über das Haus, und hat daher wie die wesentlichen Eigen- 

'thomsbefiignisse, so auch den juristischen Besitz des Hauses (cor- 

jnB und animus), gleich als ob er Eigenthümer wäre. 

Ueber den Unterschied der Superficies von den Servituten einer- 
nits, von der Miethe andererseits, gilt das Gleiche, was § 67 a. £. 
van der Emphyteuse bemerkt ist 

Die rechtliche Anerkennung der Superficies ruht auf prä- 
torisehem Becht 

L. 1 pr. D. de sup. (43, 18): Ait praetor: Uti ex lbob 

XiOOATIONIB SIVB CONDUCTIONIS 8UPSBFICIE, QUA DE AOITÜB, HZO VI 
HBO CIiAX FXC FBECABIO ALTEB AB ALTBBO FBUEMIKI, QUO MUTUt 
VRÜJjmn, VDf KDEBI VETO : 81 QUA ALIA ACTIO DB 8UPBBFI0IE F08TU- 
I.AHITUB, CAUSA OOONITA DABO. 
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§ 3 eod. (Ulpian.): Quod ait praetor: si actio db sufsbitoie 
posTuiiABiTUB CAUSA coGNiTA DABO, sic intelligendum est, ut, si ad 
tempus quis superficiem conduxerit, negetur ei in rem actio. Et , 
sane causa cognita ei, qui nou ad modicom tempus condoxit super- -. 
ficiem, in rem actio competet. 

§ 59. 
Das Pfandrecht 

Das Pfandrecht ist das dingliche Recht, sich mittelst eine^ 
Sache fllr eine Forderung bezahlt zu machen. 

I. Geschichte. Dem altrömischen Becht war da^ 
Pfandrecht unbekannt. Es gab zwar Rechtsgeschäfte, welcbe 
wirthschaftlich den Erfolg einer Pfandbestellung (nämlich Siche- 
rung einer Forderung durch eine Sache) hatten, aber kein Rechts- 
geschäft, welches formell die Bestellung eines Pfandrechts an 
einer Sache zum Inhalt gehabt hätte. Wollte Jemand sich Credft 
schaiferi, indem er dem Gläubiger Sicherheit gab für die Forde- 
rung, so konnte er 

1) dem Gläubiger eine Sache mancipiren, d. h. (durdi 
imaginaria venditio nunmio uno, vgl. oben S. 25. 26) dem Gläubiger 
das Eigenthum an der Sache übertragen, mit der Klausel 
aber, dass nach Bezahlung der Schuldverbindlichkeit der Gläubiger 
ihm die Sache zurückgeben müsse. Eine solche Klausel, welche 
den Mancipationsempfänger unter gewissen Bedingungen zur Rück- 
gabe verpflichtete, nannte man fiducia (oben S. 26). Daher wurde 
das ganze Geschäft, welches wir soeben beschrieben haben, auch 
fiducia genannt. Hier war der Gläubiger gut genug gestellt 
Er hatte Eigenthum an der Sache, und konnte von Rechts w^n 
mit ihr thun, was er wollte, sie also auch z. B. zum Zweck seiner 
Befriedigung verkaufen, wenn der Schuldner nicht bezahlte. Aber 
der Schuldner war schlecht gestellt. Bezahlte er auch richtig 
seine Schuld, so war er doch nicht sicher, seine Sache, die er als 
Sicherheit fortgegeben hatte, zurückzubekommen. Der Gläubiger 
konnte sie inzwischen veräussert, verschenkt, verkauft, vertausdit 
haben. Dann blieb der Gläubiger ihm zwar ersatzverpflichtet, 
aber der Schuldner hatte gegen den dritten Ei^werber der Sache keine 
Klage , da dieser ja rechtmässiger und voller Eigenthümer war. 
So bekam der Schuldner nur Ersatz der Sache, nicht die Sache 
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selbst Was ihm fehlte, war ein dingliehes RückfordenmgH- 
recht, weldies er gegen jeden dritten Besitzer seiner Sache geltend 
madien konnte. Der Fehler lag eben darin, dass er das Eigen- 
timm, welches ihm ein solches dingliches Becht gewährt hätte, 
aufgegeben Hatte. Darum kam noch eine andere Form auf, 
m den Gläubiger für seine Forderung sicher zu stellen. Der 
Schuldner konnte nämlich auch 

2) dem Gläubiger die Sache, welche ihm als Sicherheit dienen 
loBte, blos tradiren, und zwar nicht, um ihm Eigenthum daran 
zu gewähren (auch kein bonitarisches Eigenthum), sondern nur, 
um ihm die Sache in seine thatsächliche Gewalt, und zwar 
iiTollkommene thatsächliche Gewalt (juristischen Besitz) zu 

^ ttbeitragen. Ein solches Verhältniss nannte man pignus. Hier 
mor der Schuldner gut genug gestellt. Er b e hi el t hier sein Eigen- 
ttom, und desshalb sein dingliches Rückforderungsrecht gegen 

F- Meniuum. Sobald er seine Schuld bezahlt hatte, konnte ihm 

1 %ttiind die Saclie mehr vorenthalten. Aber der Gläubiger war 

2 lott za schlecht gestellt. Er hatte die Sache in seinem that- 
[ sielilichen Besitz, auch gab ihm der Prätor die possesso- 
^ riflehen Interdicte. Aber es fehlte ihm ein dingliches Recht 
L •ö der Sache, und daher die ordentliche in rem actio g^enüber 

Drittaa. Und vor Allem fehlte ihm das Recht, über die Sache 

wm Zwecke seiner Befriedigung zu disponiren. Er konnte die 

SftAe nicht verkaufen, f^ls der Schuldner nicht zahlte, um sich 

«W dem Erlös zu befriedigen. Liess der Schuldner lieber die 

Ssche beim Gläubiger als dass er die Schuld bezahlte, so nützte 

^ Gläubiger das pignus nichts. Es kam also darauf an, eine 

Foflü zu finden , welche dem Schuldner das Eigenthum b e 1 i e s s 

(«nd ihm damit ein dingliches Rückforderungsrecht gewährte), aber 

<lodi dem Gläubiger ein Recht an der Sache gab, das Recht 

Umlich, die Sache eventuell zum Zweck der Befriedigung seiner 

Forderung zu verwerthen (eben das Pfandrecht). Dies ist unter 

HUfedesprätorischenEdictes geschehen. Es konnte nämlich 

3) der Schuldner mit dem Gläubiger den Vertrag schliessen 

(crime Mandpation und ohne Tradition), dass gewisse Sachen des 

Schuldners dem Gläubiger als „H>'pothek''. d. h. als eventuelles 

Befiriedigungmittel dienen sollten. Ein solches Verhältniss hiess 

hy.potheca (aus dem griechischen Recht stammt wie der Name 
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80 d(^ Inhalt des Geschäfte). Ein solcher Vertrag i?ar nach alt- 
romischem Becht yollständig ungoltig. Der Prätor aber hat fta 
gfdtig gemacht, zunächst fbr den Fall, dass der Pächter eines Fdd- 
gmndst&ckes dem Verpächter seine Invecten und lUaten (sdn hh 
ventar) zur Hypothek gegeben hatte (hier gab d^ Prätor den 
Gläubiger, um sich in Besitz der Sache zu setzen, ein interdietai 
Salvianum und das ordentliche Bechtsmittel der actio Ser?iaiui), 
dann allgemein , wenn überhaupt Jemand seine Sachen dem ksr 
dem zur „Hypothek** gesetzt hatte (actio quasi Serviana oder adi» 
in rem hypoüiecaria). Der Hypothekenvertrag gab also nach piftp 
torischem Becht dem Gläubiger ein dingliches Klagrecht, 
um sich (sobald die Zahlung seitens des Schuldners ausblieb) la 
Besitz der Sache zu setzen; er gab ihm femer das VerkauÜB** 
recht, d. h. das Becht, sich durch Verwerthung der Sache ftr 
seine Forderung zu befriedigen. Der Gläubiger hatte also dir 
Bechte, die ihm nöthig waren, und ebenso war umgekehrt li 
Interesse des Schuldners durch sein kraft Eigenthums ihm zostiD- 
diges eventuelles dingliches Bdckforderungsrecht gewahrt 

Damit war das Pfandrecht entstanden, und war der Hyp»* 
thekenvertrag jetzt der Vertrag, welcher auch formell die Er^ 
zeugung eines Verwerthungsrechts an fremder Sache (eines PGuo^ 
rechts) zum Inhalt hatte. Natürlich konnte der HypothekanFer* 
trag jetzt auch mit Tradition der Sache in den Besita dtt 
Gläubigers sich verbinden (pignus, Faustpfand), aber nothweBÜS 
ist es nicht Belevant für die Entstehung eines Pfandrechts iife 
nicht die Besitzübertragung als solche, sondem nur der P&ndvep* 
trag (ut res hypothecae sit). 

L. 9 § 2 D. de pign. act (13, 7) (ülman): Propie p^n* 
dicimns, quod ad creditorem transit, hypothecam, com non tnorifcv 
nee possessio, ad creditorem. 

L. 5 § 1 D. de pign. (20, 1) (Mabcian.) : Inter pignus antov 
et hypothecam tantum nominis sonus differt 

n. Bechtssätze. Das Pfandrecht entsteht ordoitlidiei^ 
Weise durch Vertrag (pignus conventionale), oder durch lei^ 
willige Verfügung (pignus testamentarium), ausserordentlicher 
Weise durch Gesetz, z. B. zu Gunsten der Forderangen des FiaksaB 
an dem ganzen Vermögen des Schuldners, zu Gunsten der "E^ 
derung des Vermiethers einer Wohnung an den Invecten rmi 
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Dito dee MietheiB (pignus tadtom oder legale), oder durch 
BmUflgaabme dcar Sachen des Schuldners im Wege gerichtlichen 
BtseslioiKveffidirenB (pignus judiciale). Ein pfand&hnliches 
ToliHmss, nftmüdi ihatsachliches Innehaben (aber blosse Deten- 
ttii, md kein Verkau&recht) zum Zweck der Sicherung eines 
lupwAB^ liegt auch dann vor, wenn der Ptätor zum Zweck 
pifisoriBdier Sidierstellung dem Berechtigten missio in possessio-» 
MB in die Sachen, an denen er interessirt ist, gewährt hat (sog. 
ipas praetorium). 

DiB Pfiuddredit berechtigt den Pf andgläubiger : 1) die Sache 

XI besitzen, und 2) die Sache zum Zweck seiner Befriedigung 

XI Terwerthen (r^ekn&ssig durch Verkauf der Sache). Das 

Benln^echt (p^torisch durch actio in rem hypothecaria, possesso- 

iMi durch ffie Sachbesitzinterdicte geschützt) hat der Pfandgläu- 

^. Hgor flolbrt, wenn ihm die Sache zu Fau^fand gegeben ist; im 

t M Mosser Hypothek hat der Pfandgläubiger das Besitzrecht erst, 

1" «hiU die Geltendmachung seines Yerwerthungsrechts nothwendig 

I. IM. Das Yerwerthungsrecht (Verkau&recht) hat der Pfandgläu- 

Vfft inmer erst, wenn die Forderung fällig und der Schuldner 

Ml Mahnung (oder Yerurtheilung) säumig ist Aus dem Erlös 

der Sidie befriedigt sich der Pfandgläubiger. Den Ueberschuss 

Aber den Betrag seiner Forderung (die hyperocha) hat er an den 

Sdnddner zurückzugeben (vgl. unten § 66). Die sog. lex com- 

■Dnoria» d. h. die Verabredung, dass der Pfandgläubiger im Fall 

dsr Michtbefriedigung ipso jure Eigenthümer werden solle, ist 

.(fardi ein Gesetz vom Kaiser Constantin) für ungültig erklärt 

^^en. Wohl aber kann im Nothfall (wenn z. B. der Verkauf 

^■HluiBlieh wäre) dem Pfandgläubiger auf seinen Antrag durch 

^ Gericht das EigenÜium an der Sache zu einer bestimmten 

^^e zugeschlagen werden (sog. impetratio dominii). Der Ueber- 

^^Hiss der Taxe über die Pfandschuld bildet dann die hyperocha. 

^ das Pfand als antichretisches Pfand (antichresis) gegeben, 

^ hat der Pfandgläubiger ausser Besitz- und Verkau&recht auch 

^ volle Genuss- und Fruchtziehungsrecht (an Statt der Zinsen 

*^ Pfandflchuld). 

Der Eigenthümer der Pfandsache kann das Eigenthum weiter 
^^Qränssem (jedoch bleibt natürlich das dem Gläubiger bereits ein- 
S^rftumte Pfandrecht auch dem neuen Eigenthümer gegenüber 
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bei Bestand). Ebenso kann der Eigenthümer die bereits ver- 
pfändete Sache auch an Andere weiter verp&nden. Auch durch 
Gesetz können mehrere Pfandrechte nach einander entstehen. 
Dann ist immer der nachstehende Pfandgläubiger zur Ausübung 
seines Pfandrechts erst berechtigt, nachdem der vorgehende be- 
friedigt worden ist. Ueber die Priorität entscheidet grundsätz- 
lich die Zeit der Entstehung (prior tempore potior est jure), 
ein Grundsatz, der jedoch zu Gunsten der sog. privilegirten 
Pfandrechte (z. B. zu Gunsten der Steuerforderung des Fiskus) 
vom römischen Recht mit Ausnahmen durchbrochen worden ist. 

Ist die Pfandschuld bezahlt, oder der Gläubiger durch Ver- 

werthung (Verkauf) des Pfandes befriedigt worden, so erlischt 

das Pfandrecht. So lange die Pfandschuld aber nicht voll bezahlt 

ist, bleibt immer das ganze Pfand für den Restbetrag verhaftet 

(pignoris causa est individua). Der Verkauf des vap- 

gehenden Pfandgläubigers hebt auch die nachstehenden Pfandredii 

auf. Für letztere tritt die hyperocha, welche der vorgehende 

Pfandgläubiger herauszugeben hat, an die Stelle des Pfandobjeeis. . 

§ 1 I. quib. alienare licet (2, 8) : Contra autem creditor piguB 

ex pactione, quamvis ejus ea res non sit, alienare potest. Sed hoe 

forsitan ideo videtur fieri, quod voluntate debitoris intelligitur pignis 

alienare, quia ab initio contractas pactus est, ut liceret creditoii 

pignus vendere, si pecunia non solvatur. Sed, ne creditores jß 

suum persequi impedirentur , neque debitores temere soarum reno 

dominium amittere viderentur, nostra constitutione consultum est, rf 

certus modus impositus, per quem pignoris distractio possit procedeie, 

cujus tenore utriqne parti, creditorom et debitorom, satis abundc 

provisum est. 

L. 1 C. si antiquior creditor (8, 20) (Albxandbb) : Si vendidit^ 
is, qui ante pignus accepit, persecutio tibi hypothecaria supereaa« 
non potest. 
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Drittes Kapitel. 

O bligationenrech t. 

I. Begriff imd Inhalt des Farderunfpireelits* 

§ 60. 
Begriff des Forderungsreehts« 

Das Fordenmgsrecht ist das Recht auf eine fremde Handlung 
von Vermögenswerth. Es richtet sich immer nur gegen eine be- 
stimmte Person, den Schuldner (debitor). Das Eigenthum kann 
ich gegen jeden Dritten geltend machen, das Forderungsrecht aber 
ms dem Kaufgeschäft nur gegen den Verkäufer, aus dem Mieth- 
rertrag nur gegen den Vemiiether u. s. w. Die Forderungsrechte 
dnd Mos relativ wirksame Rechte. 

Die Obligation, welche sie in der Person des Schuldners 
lervorbringen , ist keine Subordination. Dadurch unter- 
Miheiden sich die Forderungsrechte von den Familienrechten und 
^on den öffentlichen Regierungsrechten, deren Wirkung Subordi- 
lation ist. Der Schuldner bleibt dem Gläubiger gegenüber frei 
md ihm ebenbürtig. Er kann durch keine private Zwangshand- 
ung des Gläubigers zur Erfüllung gezwungen werden, sondern 
mr durch den Staat (auf Klage des Gläubigers). 

Weil die Obligation nicht Subordination ist noch sein soll, 
)eschränkt sie sich auf Handlungen von Vermögenswerth. 
^as gesammte Gebiet persönlichen Handelns soll von der Obli- 
gation nicht ergriffen werden können. Der Schuldner wird in 
etzter Instanz von jeder Obligation frei, wenn er den entsprechen- 
ien Theil seines Vermögens aufopfert, um den Gegner zu ent- 
ichädigen. Die Obligation ist ein Minus nicht in seiner Freiheit, 
jondem nur in seinem Vermögen. 

L. 3 D. de 0. et A. (44, 7) (Paulus): Obligationum sub- 
stantia non in eo consistit, ut aliquod corpus nostrum, aut Servi- 
tuten! nostram faciat, sed ut alium nobis adstringat ad dandum 
aliquid vel faciendum vel praestandum. 
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L. 9 § 2 D. de stata Üb. (40, 7) (ULnAir.): Ea enim in 
obligatione consistere, qiiae peconia lui praestariqne powont. 

§ 61. 

Mehrheit ron fi^lXahlgem und Sehuldnem. 

Mehrere Gläubiger können von demselben Sehnldiier das- 
selbe zu fordern haben, etwa wenn ansgemaeht ist: die Sache, 
welche mehrere gemeinsam zur Aufbewahrung übergeben hab«, 
soll von jedem Einzelnen zurückgefordert werden können. 

Umgekehrt kann ein und derselbe Gläubiger von mehraen 
Schuldnern dasselbe zu fordern berechtigt sein, etwa wmm 
M^irere gemeinsam eine fremde Sache zerstört oder beschädigt 
haben: der Beschädigte fordert von Jedem den vollen Sdiadens^- 
satz für dieselbe ganze Sache. 

In solchen Fällen spricht man von solidarischen Obli« 
gationen. Die solidarische Obligation ist eine Mehrheit von 
Obligationen mit identischem Gegenstand. Weil der Gegrai- 
stand der mehreren Obligationen derselbe ist, wird durch eine 
Leistung nicht blos die Obligation des Leistenden, sondern andi 
die Obligation der übrigen Verpflichteten aufgehoben, und ebenso 
umgekehrt (bei activer Solidarobligation) das Forderungsrecht nicht 
blos des Empfängers, sondern auch der übrigen Gläubiger. ' 

Ein noch engeres Verhältniss zwischen mehreren Gläubigraiii 
bezw. Schuldnern findet statt bei der sog. Gorrealobligation. 
Die Gorrealobligation bedeutet, dass Mehrere an derselben einen 
Obligation Antheil nehmen, sei es als Gläubiger (active Gorreal- 
obligation), sei es als Schuldner (passive Gorrealobligation). Der 
Substanz nach ist die Obligation für die mehreren Betheiligten 
identisch. Dieselbe eine Obligation ist gewissermassen fOr di^ 
mehreren Subjecte vervielfältigt: sie besteht in mehreren Ex- 
emplaren. Ein Beispiel für die passive Gorrealobligation (correi- 
debendi) ist die Verpflichtung des Bürgen (fidejussor) neben dem^- 
Hauptschuldner. Die Bürgschaft ist ein Mittel zur Antheilnahme 
einer fremden Verbindlichkeit: der Substanz nach besteht nur ein 
obligatio , aber aus ihr kann nun nicht bloss der Hauptschuldner. 
sondern auch der Bürge verklagt werden. Ein Beispiel für dii 
active Gorrealobligation (correi credendi) ist das alternative Ver 
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) mUchtniss (hereB meus Maevio aut Titio centum dato): nur ein 

' Vennftchtniss liegt vor, und nur eine Yennächtnissforderung, aber 

\ 2wei Vermächtnissnehmer sind da, beide berechtigt (so lange der 

Andere nicht zuvorgekommen ist), diese eine Forderung geltend 

za machen. Die Correalobligation wird kraft ihrer Natur für alle 

Betheiligten nicht blos durch Zahlung oder sonstige n\ateridle 

Befifiedigang des Gläubigers, sondern durch jeden Befreiungs- 

gnmd (auch rein formaler Natur) aui^hoben, welcher die Substanz 

<kr Obligation berührt, z. B. durch acceptilatio oder litis contes- 

tafo. Ist dem Bürgen durch acceptilatio (formellen Erlassvertrag, 

inten § 76) die Schuld erlassen worden, so kann auch vom 

fiiiq[>t8cbuldn^ nichts mehr gefordert werden. Hat der eine von 

JBoen, zwei Vermächtnissnehmem den Erben verklagt, so wird durch 

aeine litis contestatio (vgl. oben S. 118. 124) das Klagerecht auch 

hr den Andern consumirt. Nur für die passive Gorrealobli- 

pAion hat Justinian durch 1. 28 C. de fidejussoribus (8, 40) die 

MntOrende Kraft der litis contestatio aufgehoben, während nach 

Umiadiem römischem Becht durch blosse litis contestatio wie 

die idive, so auch die passive Gorrealobligation aufeehoben wurde, 

■bo gegen die übrigen Gorrealschuldner keine Klage mehr mög- 

Mt war. 

L. 3 § 1 D. de duob. reis (45, 2) (Ulpian.) : übi duo rei 
&cti sunt, polest vel ab nno eomm solidum peti; hoc est enim 
dnomm reonun, ut unnsquisque eomm in solidum sit obligatns, 
possitque ab alteratro peti; et partes antem a singulis peti posse, 
nequaqnam dobinm est; qnemadmodnm et a reo et fidejussore petere 
possnmus. Utiqne enim, cnm una sit obligatio, nna et summa est; 
Qt, sive unus solvat, omnes liberentur, sive solvatur uni, ab altero 
liberatio contingat. 

§ 4 I. de fidej. (3, 21): Si plures sint fideju»8ores, quotquot 
«ront nnmero, singnli in solidum tenentnr. It£U|ue liberum est 
«reditori, a quo velit, solidum petere. Sed ex epi^tola Divi Hadriani 
•Gompellitor creditor, a singulis, qui modo solvendo sunt litis con- 
testatae tempore, partes petere. Ideo^ine, si qnis ex fidejussoribus 
•eo tempore solvendo non sit, hoc ceteros onerat. Sed, si ab nno 
fidejussore creditor totum consecutus fnerit, hujus solius detrimentom 
erit, si is, pro quo fidejussit, solvendo non sit, et sibi imputare 
debet, cnm potnerit juvari ex epistola D. lladriani et desiderare, ut 
pro parte in se detur actio. 
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§ 62. 
Inhalt der Obligation. 

Das Forderungsrecht geht entweder auf dare, d. h. auf 
Verschaifiing des Eigenthums oder eines civilrechtlichen jus in 
re (Servitut), oder auf facere (irgend eine andere Handlung). 
Im ersteren FaJl ist der Werth der Obligation sichtbar für das 
Civilrecht ; er deckt sich mit dem Werth des Objecto der Leistung 
(der Sache, bezw. der Servitut) : die obligatio dandi ist eine cerU 
obligatio (mit objectiv gegebenem, wahmelmibarem , begrenzten 
Werth). Wird dagegen eine andere Leistung geschuldet (z. B. Dienst- 
leistung, Bauen eines Hauses, Restitution einer Sache, welche mir, 
bereits gehört, oder Verschaffung eines civilrechtlich nicht tt 
erkannten Rechts an der Sache, z. B. einer superficies), ^M 
der Werth der Obligation nicht sichtbar filr das Civilrecht; cMt 
nicht ausgesprochen in dem Werth des Objects der Leistung: lli 
obligatio faciendi ist eine incerta obligatio mit nicht gegebemOi 
nicht wahrnehmbarem, nicht durch den Inhalt der Beredung ieit 
begrenztem Werth. 

Die Verpflichtung zur Verschaffung des Eigenthums an 
nur alternativ oder nur generell bestimmten Sache ist nicht V« 
pflichtung direct zur Verschaffung des Eigenthums , sondern tar\ 
nächst zur Auswahl, und daher keine obligatio dandi, sonc 
obligatio faciendi, eine incerta obligatio : es ist kein;Object da, i| 
welchem der Werth der Verpflichtung gegeben und sichtbar wJ 
Dagegen ist die Verpflichtung zur Verschaffung des Eigenthums 
einer Quantität Fungibilien (z. B. 100 Hektoliter Weizen) 
obligatio dandi und obligatio certa: der Werth dieser Le« 
ist in jeder Quantität dieser Art sichtbar, und das Auswähle 
welches bei der alternativen oder generischen Obligation 
Leistung von Nichtfungibilien den nächsten Gegenstand de 
Verpflichtung bildet, ist hier unerheblich (tantundem ejusde 
generis est idem, vgl. oben S. 162): es besteht hier eine Ol 
gation direct auf Verschaffung von Eigenthum. 
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c5 63. 
Negotia strlctl Juris und negotia bonae ftdel. 

Die Contxacte sind theils darauf angelegt, eine bestimmte, 
genau b^renzte, theils darauf angele^, eine unbestimmte, un- 
begrenzte und (im Voraus wenip:st<»ns) unbe^rrenzbare Veri)flichtunf? 
\ m erzeugen. Der ersteren Art. sind die ne^rotia stricti juris, der 
nreiten Art die nejrotia bonae fidei. 

Negotia stricti juris sind diejenip:en Contracte, welclie genau 
inr Leistung des Versprochenen veri)i1ichten (so z. B. die 
'Mimische stipulatio, welche» dem heutigen Weclisel vergleichbar ist, 
^ unten §t}7). Sie werden dem Buchstaben nach ausgelegt, 
^as nicht versprochen ist, wird aucli nicht geschuldet. Die Obli- 
gation ist ihrem Inhalt nach berechenbar, bestimmt. Ist das dare 
öner certa res durch negotium stricti jiuis zugesagt worden, so 
iMBteht im vollen Sinne des Wortes eine certa obligatio: es wird 
)ddit8 weiter geschuldet, jus was zugesagt ist. 

Dagegen sind die negotia bonae fidei Contracte, welche nicht 
aur Leistung des Versprochenen , sondern vielmehr zur Leistung 
•Des dessen verpflichten, was nach Treu und (Hauben in solchem 
FaD gefordert werden kann (was mehr und auch weniger sein kann 
Ida das Versprochene). Hier entsteht eine unberechenbare , nach 
Ebnständen verschieden sich bestimmende Veii)flichtung ; die Obli- 
Pttion ist immer eine incerta, wenn auch das ausdrücklich ge- 
jpßbene Versprechen direct auf dare einer ceita res lautete 
JIlB. beim Tausch). Es wird stets geschuldet: quid quid dare 
heere oportet ex bona fide (vgl. S. 134). 

Die negotia bonae fidei (z. B. Kauf, Tausch, Mietlie, Societät) 
Verpflichten, ohne Rücksicht darauf, ob dergleichen ausdrücklich 
angesagt wurde oder nicht: 

1) zur Sorgfalt (diligentia), und zwar regelmässig zu omnis 
'«der summa) diligentia, oder, wie es auch heisst, zur diligentia 
iQigentis (oder, was dasselbe ist, diligentissimi) patrisfamilias, 
1. h. zu der Sorgfalt eines ordentlichen Mannes. Wird die Sorg- 
et versäumt (sog. culpa levis), so muss dem Anderen dafür 
Schadensersatz geleistet wc^rden. Nur ausnahmsweise wird ledig- 
•ich für absichtliche, böswillige Beschädigimg (dolus) und fi\r jedes 

Sohm, Institutionen. 14 
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die Absicht nothwendig in sich schliessende gi'obe Verschulden 
(culpa lata) gehaftet. Die einzelnen Fälle dieser Art werden unten 
in der Lehre von den einzelnen Contracten namhaft gemacht 
werden. 

2) zu vollem Schadensersatz filr den Fall der versäumten 
oder der ungenügenden, oder der gar nicht erbrachten Leistung. 
Der Schuldner hat das quanti ea res est, d. h. allen direct durch 
verschuldetes Unterbleiben .oder vei-schuldete Mangelhaftigkeit der 
Leistung dem Gläubiger zugefügten Schaden (das sog. Interesse) zu 
ersetzen. Im Fall des Verzuges (mora) schuldet er das Verzugs* 
Interesse (Verzugszinsen). Anders bei den negotia stricti juris, 
oben S. 137. 138. 

Für Zufall (casus) hat der Schuldner dagegen nicht m 
haften (casus a nomine praestatui*). Zufall im Sinne des Contracte- 
rechts ist Alles, was ohne Verschulden des Schuldners si 
ereignet. So kann ihm durch Zufall die Leistung unmöglich fr 
macht werden (z. B. die zu leistende Waare geht unter), oij 
wird er dann befreit. Nur der Schuldner, welcher in morasd- 
vendi ist, soll zur Strafe auch für casus einstehen, d. h. ixaA 
casus nicht befreit werden, sondern das Interesse leisten. 



II. Kntstehung der Farderungsreelite. 

§ 64. 
Contraete und Deliete. 

Die Obligation entsteht entweder durch Consenserkli 
(Contract), d. h. kraft des Willens des Schuldners, oder di 
Rechtswidrigkeit (Delict), d. h. gegen den Willen des Schuh 

Neben den Contractsobligationen stehen die Fälle der oM 
gationes quasi ex contractu, welche aus contractsähnlichen Tha 
beständen, — neben den Delictsobligationen stehen die Fälle 
obligationes quasi ex delicto, welche aus delictsähnlichen Thatjor 
beständen heiTorgehen. 
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A. Contra otsobligationen. 

§ 65. 
Einleitung. 

Das römische Recht hat zu allen Zeiten daran festgelialten, 
Lss nicht jedes Schuldversprechen rechtlich gültig und klagbar 
i, dass vielmelu* ein bestimmter Rechtsgrund (causa civilis) 
nzukommen müsse, um das Versprechen für das Recht gültig 
id klagbar zu machen. Daher der engere Begriff des Ausdrucks 
mtractus im römischen Sinn. Contract ist nicht jede obligato- 
sche Consenserklänuig , sondern nur die kraft Civilrechts 
ladbare obligatorische Consenserklärung. 

Die Klagl)arkeit des Schuldveraprechens kann nach Civilrecht 
egi'ündet werden entweder re , d. h. dadurch , dass zu dem obli- 
atorischen Consens eine Leistung hinzutritt, auf Ginind deren 
an die Gegenleistung gefordeit wird (Realcontracte, unten 
66), oder verbis, d. h. dadurch, dass der obligatorische Consens 
i bestimmter Wortfoim, nämlich in Frage- und Antwortform, er- 
lärt wird (Verbalcontract, unten § 67), oder litteris, d.h. 
adurch, dass der obligatorische Consens durch Eintragimg in das 
ausbuch verlautbart wird (Litteralcontract, unten § 68). 
fler endlich : ausnahmsweise kann der obligatorische Consens auch 
ine weitere Voraussetzung klagbar sein (sog. Consensual- 
^ntracte, unten § 69). 

Aus dem Gesagten ergeben sich die vier Arten der Gon- 
gte, welche das römische Contractssystem ausmachen. 

Die älteste Zeit war nicht so reich an Contractsfonuen ge- 
^sen. 

Im altrömischen Recht steht im Vordergrund das nexum, 

h. das solenne Darlehen, welches per aes et libram, vor 

nf Zeugen, unter Zuziehung eines libripens mit feierlichen 

Orten (danmas esto dare) gegeben wurde (oben S. 21). Der 

irlehnsschuldner galt dann als bereits durch richterliches Uitheil 

X* Rückzahlung der Darlehnsschuld vei-pflichtet. Gegen ihn 

'Unte sofort das Executionsverfahren durch manus injectio 

gl. oben S. 114) eröffnet und er vom Gläubiger (wenn Niemand 

14* 
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auftrat, um den Schuldner in libertatem zu vindidren) in 
Schuldknechtschaft abgeftlhrt werden. Um dieser strengen I 
cution willen erhielt sich das nexum auch noch, nachdem 
geprägte Geld eingeftlhrt und also dem durch den libripens 
gewogenen Stück aes der Geldwerth genommen war. Die re< 
Darlehnszahlung lag jetzt ausserhalb des nexum, aber die Fe 
des nexum gab dem gegebenen Darlehn die volle Executivki 
des alten Rechts. Als dann durch eine lex Vallia dem nexum < 
strenge Wirkung der Personalhaft genommen war, kam dasse] 
ausser Uebung. Es blieb allein das formlose Darlehn (u 
tuum) übrig, dem direct die Klagbarkeit zuerkannt wurde, 
ein Realcontract im Styl des sich entwickelnden neuen Red 
(jus gentium), nur noch darin alte Erinnerungen bewahrend, di 
er als negotium stricti juris behandelt wurde: der Darleh 
Schuldner war als solcher nur genau zur Rückzahlung i 
empfangenen Summe verpflichtet, nie zu mehr (also z. B. nie l 
Zinszahlung, vgl. unten § 67), nie zu weniger. 

Neben dem nexum kam als andere Contractsform , mit gl 
anderen Zwecken, die mancipatio fiduciae causa auf, die solen 
Eigenthumsübertragung nummo uno mit Verpflichtung zur Bfii 
Übertragung des Eigenthums durch remancipatio. Aus der fid» 
ging die actio fiduciae, eine actio bonae fidei, hervor (oben S. 2 
Wie die mancipatio fiduciae causa den Pfandcontraet (ob 
S. 200), so konnte sie auch das Depositum (dem Freund m 
die Sache fiduciae causa mancipirt), das Commodat, überhaupt i 
solche Contracte ersetzen, wo eine Sache hingegeben werden sdl 
unter Vorbehalt der Pflicht zur Rückgabe (z. B. Mandat, Miethe). \ 
all diesen Fällen war nur das unbequem, dass der Empfängi 
welcher dem wirthschaftlichen Erfolg nach nicht Eigenthümer, so 
dem nur Pfandgläubiger oder Depositar oder Commodatar u. s. ' 
sein sollte, doch durch die mancipatio formell zum Eigenthüm 
gemacht werden musste. In Folge dessen hatte der Hingebeiv 
immer nur ein persönliches Rückforderungsrecht gegen 4 
ersten Empfänger oder dessen Erben (ein blosses Forderung 
recht), denn das Eigenthüm hatte er ja durch Mancipation ai 
gegeben. Wie nun anstatt der mancipatio zu Pfandzwecken spät 
direct die blosse Bestellung eines Pfandrechts als gültig anerkan 
ward, so ward auch die blosse Hingabe (ohne Mancipatio 
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dso ohne Eigenthumsübertragung) für genügend gehalten, uin 
dn Forderungsrecht auf Rückgabe (des Gommodats, des Deposi- 
tams) zu erzeugen. An Stelle der mancipatio fiduciae causa trat 
me Reihe von Realcontracten (Commodat, Depositum, pignus) 
Welche alle ihr ursprüngliches Wesen darin beibehalten haben. 
; iass sie bonae fidei negotia sind. 

Nexum und mancipatio fiduciae causa waren der Urquell der 
Bealcontracte. Neben denselben kam (vielleicht zunächst 
unter der Fiction eines Darlehns) ein feierliches Vei-sprechen 
(sponsio) auf, welches durch seine Wortform obligirte. Daraus 
1A dann, indem man von dem genauen Formular der alten Zeit 
ttging und nicht blos durch das Wort spondeo, sondern ebenso 
illiirch promitto und ähnliche Wendungen eine gültige Verbindlich- 
kät entstehen liess, derVerbalcontract des römischen Rechts, 
die stipulatio, hervorgegangen. 

Der Litteralcontract ist offensichtlich im Anschluss an 

<b8 Daiiehn verhältnissmässig früh ausgebildet. Die Eintragung 

in das Hausbuch, dass dem Gegner eine Summe ausgezahlt sei 

{expensQatio) , ursprünglich nur dem Beweise dienend, ward zu 

eiiiem selbständig wirksamen Verpfiichtungsact. Wie mutuum und 

fitipiilatio, so erzeugt auch die expensilatio eine obligatio stricti 

jicris: das Darlehn (nexum) erscheint als der Urquell der negotia 

4bietl juris, wie die fiducia als der Urspinmg der negotia 

^Jenae fidei. 

^ Das Aufkommen der sog. Consensualcontracte, d. h. der 
sfillle, wo der blosse Consens zur Verpflichtung genügt, 
mit dem siegreichen Vordringen des jus gentium zusammen 
^obeu S. 28 flf.). Das formlose Rechtsgeschäft fing naturgemäss 
äfeaerst auf dem Gebiet des Obligationenrechts an, die ihm ein- 
ohnende Naturkraft geltend zu machen. Gegen Ende der Re- 
blik war für die wichtigsten Geschäfte des alltäglichen Verkehi-s : 
,uf, Miethe, Societät, Mandat ihre Gültigkeit ohne Rücksicht 
^mf die Form bereits zum Durchbruch gekommen. 

§ 2 I. de oblig. (3, 13): Aut enim ex contractu sunt (obli- 
gationes), ant quasi ex contractu , aut ex maleiicio, aut quasi ex 
maleficio. Prius est, ut de bis, quae ex contractu sunt, dispiciamus. 
Hamm aeque quattuor species sunt: aut enim re contrahuntur, aut 
verbis, aut litteris, aut consensu. 
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Varro de ling. lat. VII § 105: Nexum Mamilius scribit, omrve, 
quod per libram et aes geritur, in quo sint mancipia; Mncios, qnae 
per libram et aes tiant, ut obligentur, praeter, quae mandpia 
dentur. 

XII tab. VI, 1 : Cum nexum faciet mancipiumque , uti lingaa 
nuncupassit, ita jus esto. 

Gaj. Inst. IV § 25: Postea lege Vallia, excepto judicato et 
eo, pro quo depensum est, ceteris omnibus, cum quibus per manus- 
injectioneni agebatur, permissum est, sibi manum depellere. 



§ 66. 
Realcontracte. 

Realcontracte sind diejenigen Contracte, welche auf Grund 
einer Vorleistung (res) klagbar sind (vgl. § 65). 

Das römische Recht unterscheidet zwei Arten von Realcoft- 
tracten: benannte (Noniinatrealcontracte), und unbenannte (Innomi- 
natrealcontracte). 

I. Benannte Realcontracte sind: 

a) Das mutuum (Darlehn). Es kommt zu Stande durch 
Uebertragimg einer Quantität von Fungibilien (oben S. 161) zu 
Eigenthum, unter der Veipflichtung des Empfängers, die gleiche 
Quantität gleicher Qualität zuriickzuzahlen. Das Darlehn ist ein 
negotimu stricti juris, die Darlehnsklage die condictio certi ex 
mutuo. Der Schuldner wird durch das Darlehn nur genau zur 
Rückgabe der Kapitalschuld, nicht zu mehr oder weniger, ins* 
besondere nicht zur Leistung von Zinsen verpflichtet. Er schuldet 
weder Verzugszinsen (falls der Schuldner trotz Mahnung des 
Gläul)igers nicht rechtzeitig zahlt), noch vereinbaite Zinsen. Soll 
der Darlehnsschuldner auch Zinsen schuldig werden, so muss 
ausser dem Darlehnscontract noch ein zweiter Gontract, nämlich 
ein V e r b a 1 contract (die Zinsstipiüation, vgl. unten S. 218) ge- 
schlossen werden. 

Das Darlehn an Hauskinder ward durch ein Senatuscon- 
sultum Macedonianum verboten. Der Prätor gab in solchem 
Fall gegen die Darlehnsklage die exceptio Senatusconsulti Mace- 
doniani (vgl. S. 143). 

IV) Das commodatum (Leihvertrag) kommt z^ 
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5t^inde durch die Hiii«»abe einen* Saclie zu bestiniiiiteiu, unentgelt- 
ichem Gebrauch. Da*» Commodat ist ein negotium bonae fidei. 
B eide Theile sind zu Allem veq)flichtet, was die bona fides mit 
51 ch bringt: principaliter und auf alle Fälle schuldet der Conmio- 
(latar, d. h. der Leihempfänger, nämlich die Rückgabe der Sache 
(^egen ihn geht daher die actio commodati directa). Nur unter 
Umständen und daher nicht auf alle Fälle schuldet auch d(T 
Comniodant, der Verleiher (gegen ihn geht die actio commodati 
contraria). Auch ist verschieden, was die bona fides von dem 
Einem und von dem Andern fordert. Der Commodatar ist an 
dem Contract interessiit. Er hat den Nutzen von dem Geschäft. 
Daher haftet der Connnodatar, auch ohne es versprochen zu haben, 
fiir onmis diligentia (culi)a le\is, vgl. oben S. 209 a.E.). Der Commo- 
<lant dagegen ist an dem Contract nicht interessirt. Er hat nichts 
von dem Geschäft. Daher haftet er nur für dolus und culpa lata 
(oben S. 210). 

c) Das depositum (Hinterlegungsvertrag) kommt 
zu Stande durch die Hingabe einer beweglichen Sache zu unent- 
geltlicher AufbewahiTing. Das depositum ist ein negotium bonae 
fidei. Beide Theile sind zu Allem vei-pflichtet , was die bona 
fides mit sich bringt: principalittn- und auf alle Fälle haftet der 
Depositar, der Empfängc^r des Depositums, nämlich für die Rück- 
füfabe der Sache (uegen ihn geht die actio depositi directa). Nur 
unter Umständen und dahc^' nicht auf alle Fälle haftet der De- 
ponent, der Hinterlegende (gegen ihn geht die actio depositi con- 
traria). Auch hier ist verschieden, was die bona fides von dem 
Einen und von dem Andern fordeit. Der Depositar ist an dem 
Contract nicht interessirt. Er hat nichts von dem Geschäft. Er 
haftet in Folge dessen nur für dolus und culpa lata. Der Depo- 
nent dagegen ist allerdings interessirt an di^m Geschäft. Seinem 
Nutzen dient das Depositum. Damm haftet der Deponent dem 
Depositar für onmis diligentia (culpa levis). 

d) Das pignus (Faustpfandcontract) kommt zu Stande 
durch Hingabe einer Sache zu Faustpfand. Der Gläubiger er- 
wirbt an der Sache das dingliche Pfandrecht ; insofern ist früher 
(§ 59) von dem pignus die Kede gewesen. Aber ausserdem er- 
wirbt der Schuldner (der Veipfänder) durch Hingabe der Sache 
ein i)ersönliches Fordeningsrecht gegen den Empfänger, nämlich 
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auf eventuelle Rückgabe. Insofern handelt es sich um einei^ 
Pfandcontract, und in diesem Sinne ist hier von dem pignu^ 
die Rede. Auch das pignus ist ein negotium bonae fidei. El; 
verpflichtet beide Theile zu Allem, was die bona fides mit sic^ 
bringt. Principaliter schuldet der Pfandempfänger, nämlich d^ 
Rückgabe der, Sache, sobald die Pfandschuld getilgt ist, eventuö/ 
die Rückgabe des erlösten Ueberschusses (hyperocha, oben S. 20i); 
gegen ihn geht die actio pignoratitia directa. Nur unter Um- 
ständen haftet auch der Pfandgeber (z. B. für Ersatz von Auslagen); 
gegen ihn geht die actio pignoratitia contraria. In diesem Fall 
sind am Contract beide Theile interessirt, der eine hat den Credit, 
der andere die Sicherheit. Deshalb haften hier beide Theile ftr 
omnis diligentia. 

n. Ausser den vorhin aufgeführten Realcontracten sind später- 
hin noch die sog. unbenannten Realcontracte klagbar ge- 
worden. Es fand nämlich der Grundsatz Anwendung, dass überaD, 
wo Leistung gegen Gegenleistung vereinbart war, die Gegenleistung 
in dem Moment einklagbar werden solle, wo der andere Theil 
seine Leistung bereits gemacht hatte. Dann ward also geklagt 
nicht auf Grund des Consenses als solchen, sondern auf Grund 
der Thatsache, dass zu dem Gonsens eine Leistung (res) hinzu- 
getreten war, also auf Grund eines Realcontracts. Weil aber 
Leistung und Gegenleistung der verschiedensten Art sein konnte, 
entwickelte sich kein fester Name, welcher alle Fälle zusammen- 
gefasst hätte. Daher sprechen wir von unbenannten Real- ; 
contracten. 

Unter diesem Gesichtspunkt und in dieser Fonu ward der 
Tausch (das Wort im weitesten Sinne genommen) bei den Römern 
klagbar. Man pflegte, je nach der Art von Leistung und Gegen- 
leistung, vier Kategorien zu unterscheiden, welche durch die vier 
Formeln ausgedrückt werden : do ut des , do ut facias , facio ut 
des, facio ut facias. Die Klage auf die Gegenleistung (auf Grund 
der geschehenen Vorleistung) heisst: actio in factum praescripti^ 
verbis. 

pr. I. quib. mod. re contrahitur obl. (3, 14): Re contrahitttr 
obligatio veluti mutui datione. Mutui autem datio in bis rebus con- 
sistit, quae pondere, numero mensurave constant, veluti vino, oleoi 
frumento, pecunia numerata, aere, argento, auro: quas res aot 
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numerando, aut metiendo, aut adpendendo in hoc damus, ut acci- 
pientium fiant, et qnandoque nobis non eaedem res, sed aliae cjas- 
dem natnrae et qnalitatis reddantnr. Unde etiam mntaum appel- 
latum sit, quia ita a me tibi datur, ut ex meo tuum üat. Ex eo 
contractu nascitur actio, quae vocatur condictio. 

§ 2 eod. : Item is, cui res aliqua utenda datur, id est com- 
modatur, re obligatur et tenetur commodati actione. Sed is ab eo, 
qui mutuum accepit, longe distat. Namque non ita res datur, ut 
ejus iiat; et ob id de ea re ipsa restituenda tenetur. Et is quidem, 
qui mutuum accepit, si quolibet fortuito casu amiserit, quod 
accepit, veluti incendio, ruina, naufragio, aut latronum hostiumve 
incursu: nihilo minus obligatus permanet. At is, qui utendum 
accepit, sane quidem exactam diligentiam custodiendae rei prae- 
stare jubetur, nee sufficit ei, tantam diligentiam adhibuisse, quan- 
tam suis rebus adhibere solitus est, si modo alius diligentior 
potuerit eam rem custodire. Sed propter majorem vim, majoresve 
casus non tenetur, si modo non hujus culpa is casus inter- 
venerit. — Commodata autem res tunc proprie intelligitur, si, nulla 
mercede accepta vel constituta, res tibi utenda data est. Alioquin, 
mercede interveniente, locatus tibi usus rei videtur. Gratuitum enim 
debet esse commodatum. 

§ 3 eod.: Praeterea et is, apud quem res aliqua depouitur, re 
obligatur et actione depositi, qui et ipse de ea re, quam accepit, 
restituenda tenetur. Sed is ex eo solo tenetur, si quid dolo com- 
miserit, culpae autem nomine, id est desidiae atque negligentiae, non 
tenetur. 

§ 4 eod. : Creditor quoque , qui pignus accepit , re obligatur, 
qui et ipse de ea ipsa re, quam accepit, restituenda tenetur actione 
pigneraticia. Sed, quia pignus utriusque gratia datur, et debitoris, 
quo magis ei pecunia crederetur, et creditoris, quo magis ei in tuto 
sit creditum, placuit sufiicere, quod ad eam rem custodiendam 
exactam diligentiam adhiberet ; quam si praestiterit, et aliquo fortuito 
casu rem amiserit, securum esse, nee impediri creditum petere. 

L. 5 pr. D. de praescr. verb. (19, 5) (Paulus): Naturalis 
mens iilius servit tibi et tuus filius mihi. Convenit inter nos, 
ut et tu meum manumitteres, et ego tuum. Ego manumisi, tu non 
manumisisti; qua actione mihi teneris, quaesitum est. In hac 
quaestione totius ob rem dati tractatus inspici potest, qui in bis 
competit speciebus: aut enim do tibi, ut des; aut do, ut fa- 
cias; aut facio, ut des; aut facio, ut facias. 
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§ 67. 
Der Verbalcontract. 

Der römische Verbalcontract ist die S t i p u 1 a t i o n. Er konn 
verbis, A. li. durch bestimmte Wortform zu Stande, nämlL^ 
durch die Frage- und Antwortform. Der Gläubiger fragt d.^ 
Schuldner: spondesne mihi centum dare? Der Schuldner aoii 
wertet: spondeo. Statt spondesne kann es auch heissen: pronxJ-t 
tisne oder ähnlich. Es genügt und ist nothwendig, dass der oWy- 
gatorische Consens durch Frage des Gläubigers und entsprechende 
Bejahung des Schuldners constatirt werde. Dann ist um dieser 
Wortform willen der Contract gültig und klagbar, mag der 
Schuldner etwas bekommen haben oder nicht. Der Gläubiger 
braucht weiter nichts nachzuweisen, als die abgeschlossene Stipu- 
lation; die verba sind es, welche den Schuldner obligiren. 

Mit diesem Wesen der Stipulation hängt es zusammen, dass 
die Stipulation eine zweifache Function hat. Sie dient 1) der 
Begründung einer Schuld; 2) der Verwandlung einer Schuld. 

I. Der Begründung einer Schuld dient die Stipulation, in- 
soferae sie das formlose Versprechen fonnalisirt. Das fonnlose 
Versprechen ist nach römischem Contractsrecht (oben S. 211) als 
solches klaglos. Da« Versprechen wird klagbar, sobald es in 
die Form der Stipulation gekleidet ist. Durch das Mittel der 
Stipulation kann jedes Vei^sprechen zmn Eange eines Contracts ; 
erhoben werden. Beispiele dieser Art sind die Zinsstipulation, 
die Stipulation einer Gonventionalstrafe, die Bürgschaft. 

1) Die Zinsstipulation. Das fonnlose Zinsvei^sprechen 
des Darlehnsschuldners ist unklagbar (oben § 66). Soll bei , 
Empfang eines Darlehns ein gültiges Zinsversprechen gegeben i 
werden, so bedarf es neben dem Realcontract (mutuum) eines 
zweiten Contracts: des Verbalcontracts der Stipulation. Der 
Gläubiger fragt den Schuldner: zahlst Du mir monatlich so und 
so viel Zins? Der Schuldner bejaht die Frage. Dann ist der 
Schuldner zwar nicht re (denn aus dem Darlehnscontract kann er 
keine Zinsen schuldig werden), aber verbis zur Zahlung der Zinsen 
klagbar obligirt. Bei den Römern war es üblich , den Zins für 
den Monat zu berechnen (dass der Zins monatlich bezahlt ward, 
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ist damit nicht gesagt). So sind centesiniae iisiirae (1 % monatlich) 
12% jährlich; semisses usurae (V2 % monatlich) 6 *Vo jährlich; 
trientes usurae (Vs % monatlich) 4 ®/u jährlich; bosses usurae 
(Vs % monatlich) 8 % jährlich. Die Zinsstipulation darf ein ^^e- 
wisses Mass nicht überschiviten. Die zwölf Tafeln setzten als 
Maximum das foenus unciarium (Vi 2 ^^s Ca])itals); dann ward 
das foenus semunciarium (V24 des Capitals) als Grenze angesetzt. 
Seit Ende der Republik wurden die centesiniae usurae als gesetz- 
liches Maximum üblich. Justinian hat dann (von einer Ausnahme 
abgesehen) den höchsten zulässigen Zinsfuss auf semisses usurae 
iBgesetzt. Von Zinsen können nicht wieder Zinsen geschuldet 
werden O^erbot des Anatocismus). Soweit die Zinsstipulation 
das Zänsmass tibei-schreitet , ist sie nichtig. Rückständige Zinsen 
können nur bis zum Betrage der Hauptschuld (also nicht ultra 
alterum tantum) eingeklagt werden. 

2) Die Stipulation einer Conventionalstrafe war 
ia i&mischen Rechtsleben von gi'osser praktischer Bedeutung. Sie 
W überall da ein, wo eine directe Berechtigimg von Ci\ilrecl!ts- 
'^egainicht begiilndet werden konnte, und doch das Bedtii-fiiiss 
naci einer rechtlich sicher gestellten Befugniss vorlag \). 

3) Die Bürgschaft (fidejussio) ist der Contract, durch 
^^Ichen man sich verpflichtet, aus einer fremden Verbindlichkeit 
™len zu wollen, als ob es eine eigne Verbindlichkeit wnre. Auch 
*^^r wäre ein fonnloses Vei-sprechen dieser Art nach Ci\ilrecht 

.^''^fiUtig gewesen. Man gebrauchte daher die Form der Stipulation: 

^^Jtuin, quae Titius mihi debet. eadem fide tua esse jubesV Fide mea 

^^^ jubeo. Durch solche fidejussio wird der Bürge Correalschuldner 

(^Sl. § 61) neben dem Hau])tscliiddner. Er hat aber die exceptio 

^^^Vissionis (das Recht, zu verlangen, dass der ])räsente und sol- 

veti^g Hauptschuldner zuerst aiLsgeklagt werde), und, nach einer 

^Pi^tola divi Hadriani, die exceptio di^isionis (das Recht, zu ver- 

^^Sen, dass der Gläubiger seine Fordening auf die präsenten 

^"^^ solventen Bulben vertheile). 

Die Büi^gschaft ist eine Art der Intercession. d. h. der 

^^»Tjflichtung im fremden Interesse. Der Intercessionsbegriff ist 

^^clurch wichtig, dass den Frauen nicht blos die Verbürgiinir, 



1) Ein Beispiel ol»en S. 194. 
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sondern überhaupt die Intercession , also z. B. auch die Befreiung 
des Schuldners durch Novationsstipulation (s. unter 11), die Pfand- 
bestellung, die Aufiiahme eines Darlehns im Interesse eines An- 
dern, durch Senatusconsultum Vellejanum (46 n. Chr.) 
verboten worden ist. Die Frau, welche aus dem Intercessions- 
geschäft (Bür«:schaft u. s. w.) verklagt wird, hat die exceptio 
Senatusconsulti Vellejani (vgl. S. 143). 

II. Der Verwandlung (Novation) einer Schuld dient die 
Stipidation, wenn bereits ein vollgültiger, klagbarer Contract vor- 
liegt, aber doch ein Interesse vorhanden ist, durch Stipulation m 
neues Schuldverhältniss zu begründen. Dies Interesse kann in 
einem beabsichtigten Personenwechsel für die Schuld, es kann auck 
ohne die Absicht eines Personenwechsels gegeben sein. In beid« 
Fällen spricht man von „Novation", Erneuerung, Verwandlung der 
Schuldverbindlichkeit. 

1) Die Novation kann einen Personenwechsel herbet 
führen: es soll ein anderer Gläubiger, oder es soll ein anderer 
Schuldner eintreten. Jemand will z. B. für einen Andern zahlen, 
und der Gläubiger ist bereit, diesen Anderen als seinen Schuldner 
zu acceptiren. Dann kann der Schuldner, selbst ohne dass er es 
weiss, durch das Stipulationsvei-sprechen (sog. expromissio) jenes 
Dritten von seiner Schuld befreit werden. Die Novationsstipu- 
lation hat die Schuld verwandelt: an die Stelle der Darlehnsschuld 
des A ist jetzt die Stipulationsschuld des B getreten. Gewöhnlidi 
wird der bisherige Schuldner selber bei solchem Rechtsgeschäft 
betheiligt sein. Er wird etwa Jemanden, der seinerseits ihm 
schuldig ist, anweisen (delegiren), dem Gläubiger durch Stipu- 
lation zu versprechen. Umgekehrt kann die Person des Gläubi- 
gers wechseln, also die Stipulation zu Gunsten eines neu ein- 
tretenden Dritten lauten. Dann ist immer Anweisung (Dele- 
gation) seitens des bisherigen Gläubigers nöthig, damit durch die 
neue Stipulation die alte Schuld aufgehoben werde. Die Dele- 
gation ist die Anweisung zu einer Stipulation mit Personen- 
wechsel. 

2) Aber auch ohne Personenwechsel kann die Nova- 
tionsstipulation einem bestimmten Interesse der Parteien ^ 
dienen bestimmt sein. Es liegt vor eine Schuld aus dem Kauf- 
contract. Der Kauf ist vollgültig und klagbar. Aber wenn der 
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Grl&nbiger aus dem Kauf klagt, muss er unter Umständen auf das 
^aaize Thatsächliche des Kaufvertragsabschlusses, auf die schon er- 
'^i'achte fehlerfreie Leistung u. s. w. zurückkommen. Da ist es 
^el einfacher, zur Stipulation zu gi'eifen. Nachdem das ganze 
Klaxifverhältniss abgewickelt und beide Theile darüber einig sind, 
^lass nun genau der Kaufpreis von 100 geschuldet wird, fragt der 
Verkäufer den Käufer: centum mihi dare spondes? -— spondeo. 
l^aim ist der Käufer durch Verbalcontract 100 schuldig ge- 
"^orden. Der Gläubiger braucht nur die Stipulation zu behaupten 
'^tod zu beweisen. Anstatt eines concreten, complicirten , allerlei 
Einwendungen ausgesetzten, hat er jetzt einen einfachen, unzwei- 
deutigen Thatbestand: das abstracto Zahlungsversprechen des 
Stipulationscontracts. Die Stipulation dient hier nicht dazu, den 
Consens überhaupt klagbar, aber wohl, ihn in anderer Weise, 
und zwar in leichterer Weise, klagbar zu machen. Die Nova- 
tionsstipulation hat die Kraft, die concreto Schuldverbind- 
lichkeit in eine abstracto zu verwandeln. Dies kann 
geschehen, wie unter 1) gezeigt ist, indem zugleich ein Personen- 
wechsel in Bezug auf das Schuldverhältniss herbeigeführt wird. 
Aber es bedarf für die Novation des Personenwechsels nicht. Das 
blosse Interesse an der Verändenmg des Klaggrundes ist genug, 
um die Novationsstipulation zu veranlassen imd zu ermöglichen. 
in. Die Stipulation ist ein negotium stricti juris, ein streng 
einseitig obligatorischer Contract. Es wird genau das Versprochene 
geschuldet, nicht mehr, nicht weniger. Es wird (wenn es nicht 
ausdiiicklich zugesagt war) keine diligentia, keine Verzugszinsen, 
überhaupt kein Schadensersatz für irgend ein Interesse, sondern 
lediglich und genau das Versprochene geschuldet. 

Die Klage aus der stipulatio ist eine condictio: die condictio 
certi, wenn das dare eine certa pecunia, die condictio triticaria, 
wenn das dare einer anderen certa res, die condictio incerti, wenn 
ein facere (vgl. oben § 62) durch Stipulation versprochen war. 

IV. Adstipulator ist, wer sich im Interesse des Gläubigers 
durch Stipulation mit versprechen lässt. Er wird Gläubiger 
(Correalgläubiger) neben dem eigentlichen Gläubiger, und hat 
formell alle Eechte eines Gläubigers, ist aber veri)flichtet , diese 
Rechte nicht zu missbrauchen (vgl. unten S. 240 Note 2), vielmehr das 
etwa Empfangene dem eigentlichen Gläubiger (oder dessen Erben) 
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herauszugeben. Das Recht des adstipulator geht durch seiner^ 
Tod unter, und wird dem Gewalthaber desselben nicht erworben^^ 
die adstipulatio des servus ist deshalb ungültig, und die adstipu;^ 
latio des filiusfamilias ist nur für den Fall wirksam, dass derseltrj 
ohne capitis deminutio (oben § 24) von der väterlichen Gew^.j 
frei wird. Die adstipulatio wird z. B. gebraucht, um am dritt^^ 
Ort einen Mann zu haben, welcher unter Umständen selbständig 
ge.üjen den Schuldner klagend vorgehen kann. Oder sie wird g-e- 
braucht, um das im vorjustinianischen Recht bestehende Verbot 
der stipulatio post mortem (erst nach dem Tode des Stipulanten, 
also erst an seine ^ Erben soll geleistet werden) zu umgehen: der 
adstipulator liess sich versprechen, dass ihm nach dem Tode des 
Andern geleistet werden solle. Solche Stipulation war vollgültig. 
Lel)te dann der adstipulator noch im Momente, wo der eigentliche 
Destinatar der Leistung starb, so klagte der adstipulator die Summe 
ein und überantwortete sie den Erben des Verstorbenen. In alle» 
Fällen war der adstipulator formell (dem Schuldner gegenüber) 
Gläubiger, materiell aber (dem eigentlichen Gläubiger gegenüber) 
blosser Mandatar. 

Adpromissor ist, wer im Interesse des Schuldners durch 
Stipulation mit verspricht. Der Hauptfall der adpromissio ist die 
vorhin besprochene fidejussio. Wie durch adstipulatio eine active, 
so kommt durch adpromissio eine passive Gorrealobligation zu 
Stande. 

pr. I. de verb. obl. (3, 15) : Verbis obligatio contrahitiir ex 
interrogatione et responsu, cum quid dari fierive nobis stipulamur. Ex 
qua duae proficiseuntur actiones, tam condictio, si certa sit stipu- 
latio, quam ex stipulatu, si incerta. Quae hoc nomine inde utitur, 
(luia stipulum apud veteres firmum appellabatur , forte a stipite 
descendens. 

§ 1 eod. : In Lac re olim talia verba tradita fuerunt: spon- 
(les? spondeo. — promittis? promitto. — fidepro- 
mittis? fidepromitto. — fidejubes? fidejubeo. — 
dabis? dabo. — facies? faciam. ütrum autem latina, an 
graeca, vel qua alia lingua stipulatio concipiatur, nihil interest, 
scilicet si uterque stipulantium intellectum hujus linguae habeat. Nec 
necesse est, eadem lingua utrumque uti, sed sufficit, congruenter ad 
interrogatum respondere; quin etiam duo Graeci latina lingua Obli- 
gationen! contrahere possunt. Sed haec soUemnia verba olim quidem 
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in nsu fuerunt; postea autem Leoniana constitutio lata est, qaae, 
soUemnitate verborum sublata, sensum et consonantem intellectum ab 
utratiue parte solum desiderat, licet quibuscumque verbis expressus est. 

§ 13 I. de inut. stip. (3, 19): Post mortem suam dari sibi 
nemo stipulari poterat, non magis, quam post mortem ejus, a 
(luo stipulabatur. — Sed, cum (ut jam dictum est) ex consensu 
contrahentium stipulationes valent, placuit nobis, etiam in hunc juris 
articulum necessariam inducere emendationem, ut sive post mortem, 
sive pridie quam morietur stipulator sive promissor, stipulatio con- 
cepta est, valeat stipulatio. 

Gaj. Inst. III § 110: Possumus tamen ad id, quod stipulamur, 
alium adhibere, qui idem stipuletur, quem vulgo adstipulatorem 
vocamus. — § 117. Adstipulatorem vero fere tunc solum adhibemus, 
cum ita stipulamur, ut aliquid post mortem nostram detur: [quod] 
stipulando nihil agimus. Adhibetur adstipulator , ut is post mortem 
nostram agat; qui, si quid fuerit consecutus, de restituendo eo man- 
dati judicio heredi meo, tenetur. 

§ 68. 
Der Litteralcontract. 

Die Eintragung eines Schuld Verhältnisses in die Hausbücher 
(Codices accepti et expensi) diente sicher ursprünglich nui' dem Be- 
weis. Aus dem Beweisgrund ist aber ein Verpflichtungsgrund ge- 
worden. Die expensilatio des Gläubigers (Eintragung einer Summe 
als von dem Anderen zu fordern) verpflichtet (den Consens beider 
Theile vorausgesetzt) um der litterae willen den Schuldner zur 
Bezahlung. Damit entstand der Litteralcontract. Er konnte dienen 
1) zui' Begründung einer Schuld; 2) zur Verwandlung einer Schuld 
(Novation). Im letzten Fall hiess das nomen (der Posten im 
Hausbuch) ein nomen transscripticium. Das nomen transscripticium 
konnte wiedeiiim dienen 1) dem Personenwechsel (transscriptio a 
persona in personam), oder 2) nur dem Wechsel des Schuldgrundes 
(transscriptio a re in personam). Alles wie bei der Stipulation. 
Auch der Litteralcontract begi^ündete eine streng einseitige obligatio 
stricti Jims. Die Klage war auch hier die condictio. Im Lauf der 
Kaiserzeit kam der Litteralcontract ausser Gebrauch, und blieb 
iie Stipulation die einzige Fonn, sowohl für die Novation wie für 
lie Klagbarmachung eines sonst klaglosen Consenses. 

Den Gegensatz des Litteralcontracts bildet das nomen arca- 
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rium , welches letzteres lediglich die . Eintragung eines obligat^^ 
rischen Thatbestandes (z. B. der geschehenen Darlehnszafc 
lung) enthält, und desshalb lediglich Beweiskraft, keine Verpflich- 
tungskraft hat, während die expensilatio (der Litteralcontract) die 
Eintragung einer obligatorischen Verpflichtung, d. h. die Ein- 
tragung eines Schuldverhältnisses ohne Angabe des Schuldgrundes, 
also die Eintragung einer abstracten Schuld bedeutet. 

Gaj. Inst. III § 128: Litteris obligatio fit veluti in nominibus 
transscripticiis. Fit autem nomen transscripticium duplici modo: 
vel a re in personam , vel a persona in personam. § 129. A re 
in personam transscriptio fit, veluti si id, quod ex emtionis causa, 
aut conductionis, aut societatis mihi debeas, id expensum tibi tulero. 
§ 130. A persona in personam transscriptio fit, veluti si id, quod 
mihi Titius debet, tibi id expensum tulero, id est, si Titius te dele- ' 
gaverit mihi. 

§ 131 eod.: Alia causa est eorum nominum, quae arcaria vocan- 
tur; in his enim rei, non literarura obligatio consistit; quippe 
non aliter valent, quam si numerata sit peeunia; numeratio autem 
pecuniae re facit obligationem. Qua de causa recte dicemus, arcaria 
nomina nullam facere obligationem, sed obligationis factae testi- 
monium praebere. 

§ 69. 
Die Consensnalcontracte. 

In einzelnen Fällen ist nach römischem Civilrecht ausnahms- 
weise der blosse obligatorische Consens klagbar. Hier gilt also 
der Satz: consensu contrahitur. Vier solche Consensnalcontracte 
hat das römische Civilrecht anerkannt: Kauf, Miethe, Societät, 
Mandat. 

1) Der Kauf (emtio venditio) ist der Contract, durch welchen 
sich der Eine zur Leistung einer Waare, der Andere zur Zahlung 
eines Preises verpflichtet. Der Contract ist gültig in dem Moment, 
in welchem beide Theile über Waare und Preis sich geeinigt 
haben : es bedarf weder einer Form , noch einer Leistung von 
einer Seite: dadurch unterscheidet der Kauf sich vom Tausch 
(oben S. 216). Der Kauf ist ein negotium bonae fidei: beide 
Theile haften nicht blos für das ausdrücklich Versprochene, sondern 
für Alles, was die bona fides mit sich bringt. Der Käufer also 
nicht blos für Zahlung des Preises, sondern auch für Verzugs- 
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Zinsen, überhaupt flu* allen Schaden, welcher dem Verkäufer durch 
vertragswidrige Versäumung der Zahlung erwächst. Der Verkäufer 
haftet nicht blos für Leistung der Waare (rem tradere), son- 
dern auch für Eviction (rem habere licere), d. h. für Schadens- 
ösatz, falls Verkäufer nicht Eigenthümer, oder überhaupt nicht 
Toll an der Sache berechtigt war und nun dem Käufer durch den 
dritten Berechtigten die Sache abgestritten wird. Femer haftet 
der Verkäufer für omnis diligentia in Bezug auf die Waare 
und für heimliche Mängel (mochten sie ihm selbst bekannt 
sein oder nicht). Wegen heimlicher Mängel hatten die römischen 
Afidilen, denen die Marktpolizei oblag, Klagen eingeführt, die sog. 
Uüicischen Klagen, welche gleich den prätorischen zu den actiones 
bwiorariae gehören: die actio redhibitoria auf Auflösung des 
Kaufcontracts und beiderseitige Rückleistimg des Empfangenen 
[Teqährt in sex menses utiles) und die actio quanti minoris 
wl verhältnissmässige Preismindenmg (verjährt in einem annus 
TXtüffi). Im Uebrigen ist für den Käufer die actio emti, für 
döi Verkäufer die actio venditi die Klage, um die Rechte aus 
dem Kaofcontract geltend zu machen. 

Geht die geschuldete Waare casu vor ihrer Leistung unter, 
so wird der Verkäufer von seiner Verbindlichkeit befreit; der 
Käufer muss nichts destoweniger den Kaufpreis zahlen. Das 
äeiche gilt, wenn die Waare casu verschlechtert worden ist: der 
fekäufer wird frei durch Leistung der verschlechterten Sache; 
fer Käufer zahlt den vollen Kaufpreis. In diesem Sinne trägt 
IflT Käufer nach Abschluss des Kaufvertrags das periculum rei. 
Ä gleicher Weise aber kommt ihm auch zu Gute, was casu zur 
^aare hinzukommt (z. B. die gekaufte Stute wiift ein Füllen), 
ler sonst die Verbesserung, Preissteigerung der Waare: cujus 
äriculum, ejus et commodum esse debet. 

Laesio enormis liegt vor, wenn unter dem halben Werth 
rkauft ist. Der Verkäufer hat (nach einem Rescript von Dio- 
itian) dann das Recht, den Kauf rückgängig zu machen, falls 
p Käufer nicht den vollen Werth nachzahlt. 

§ 3 I. de emt. et vend. (3, 23): Cum autem emtio et ven- 
ditio contraeta sit (quod effici diximus, simulatque de pretio con- 
/enerit, cum sine scriptura res agitur), periculum rei venditae statim 

S o b m > Institutionen. 15 
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ad emtorem pertinet, tametsi adhuc ea res emtori tradita non sit. 
Ita(iue, si homo mortuos sit, vel aliqoa parte corporis laesus faerit, 
aut aedes totae aut aliqua ex parte incendio consamtae faerint, aat 
fuüdos vi fluminis totus , vel aliqua ex parte ablatos sit, sive etiam 
inundatione aquae, aut arboribos turbine dejectis longe minor, aat 
deterior esse coeperit, emtoris damnum est, cui necesse est, licet 
rem non fuerit nactus, pretium solvere. Quidquid enim sine dolo 
et culpa venditoris accidit , in eo venditor securus est. Sed et a 
post emtionem fundo aliquid per alluvionem accessit, ad emtoris 
commodum pertinet. Nam et commodnm ejus esse debet, cujus 
periculum est. 

L. 1 D. de evict. (21, 2) (Ulpian.): Sive tota res evincaüir, 
sive pars, habet regressum emtor in venditorem. 

L. 1 § 1 D. de aedil. edicto (21, 1) : Ajunt aediles : Qui MANcmi 

VENDÜNT, CERTIORES PACIANT EMTOBES , QUID MOBBI VITIIVE CUIQOI 
SIT, QUIS FÜGITIYUS EBBOVE SIT NOXAVE SOLUTUS NON SIT, EAM» 
QUE OMNIA, CUM EA MANCIPIA VENIBUNT , PALAM BECTE PBOIBI- 
TIANTO. QUODSI MANCIPIUM ADVEBSUS EA VBNISSET, SIVE ADYEBSA ^ 
QUOD DICTUM PBOMISSUMVE FUEBIT , CUM VENIBET, FTHSSET , QTK» 
EIUS PBAESTABI OPOBTEBE DICETUB , EMTOBI OMNIBUSQUE , AD QüOÄ 
EA BES PEBTINET, JUDICIUM DABIMUS, UT ID MANCIPIUM BEDHIBBATÜB. 

§ 2 eod. (Ulpian.) : Causa hujus edicti proponendi est, ut occnrra- 
tur fallaciis vendentium, et emtoribus succurratur, quicumque decepti a 
venditoribus fuerint; dummodo sciamus, venditorem, etiamsi ignoravit 
ea, quae aediles praestare jubent, tarnen teneri debere. i 

2) Die Miethe ist entweder Sachmiethe oder DienstmietheJ 
oder Werkmiethe. j 

Die Sachmiethe (locatio conductio rei) ist der Vertrug! 
über entgeltliche Sachgebrauchsüberlassung. Der Miether hat &1 
actio conducti; der Veimiether die actio locati. ' 

Die Dienstmiethe (locatio conductio operarum) ist da 
Vertrag über entgeltliche Leistung eines Arbeits qua ntums» 
z. B. der Vertrag mit dem Dienstboten, mit dem Tagelöhner, mit 
dem Gesellen. Der ArbeitsheiT hat die actio conducti, der Ar- 
beitsleistende die actio locati. 

Die Werkmiethe (locatio conductio operis) ist der Vertrag 
über entgeltliche Leistung eines Arbeitserfolges, z.B. der Ver- 
trag über Transport von Sachen oder Personen (Frachtvertrag), 
der Veitrag über Ausbesserung, Bearbeitung, Verarbeitung von 
Sachen. In diesen Fällen ist der die Arbeit Versprechende selbst 
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za(^eidk der Arbeitsherr (der Unternehmer), er hat dem Anderen 
lidit äth unterzuordnen noch seinen Weisungen in Bezug auf 
4ig Detail der Arbeit Folge zu leisten , sondern schuldet ihm 
ledigBch die Herstellung des gewünschten Erfolges. Deshalb 
leisst der, welcher die Arbeit verspricht, hier conductor operis: er 
lit die Unternehmung (das opus) gemiethet (er ist der Unter- 
tdmer anstatt des Anderen, welchen das opus eigentlich interessirt). 
Der, welcher die Arbeit empfängt, heisst: locator operis: er hat 
Äe Unternehmung abgegeben an den Anderen. Die Klage 
■is Arbeitsempftngers heisst hier daher actio locati , die Klage 
^%i Arbeitsleistenden actio conducti. 

In allen Fällen ist die Miethe ein negotimu bonae fidei. 
Beide Theile schulden omnis diligentia und überhaupt Alles, 
was die bona fides nach Massgal)e der Umstände mit sich bringt. 
Dazu gehört auch, dass der Verpächter dem Pächter in schlechten 
Jahren einen verhältnissmässigen Nachlass am Pachtzinse zu ge- 
wüfaien hat (sog. remissio), sowie umgekehrt, dass der Pächter, 
wekher nachher durch reichliche Ernte entschädigt wird, nach- 
trägßdk den remittirten Pachtzins nachzuzahlen verpflichtet ist. 

pr. I. de locat et conduct. (3, 24): Locatio et conduetio 
proxima est emtioni et venditioni üsdemque jmis regulis consistit. 
Nam, nt emtio et venditio ita contrahitur, si de pretio convenerit, sie 
etiam locatio et conduetio ita contrahi intelligitur, si merces constituta 
Sit ; et competit locatori qnidem locati actio. Conducton vero conducti. 
§ 5 eod. : Conductor omnia secundum legem conductionis facere 
debet, et, si quid in lege praetermissum fuerit, id ex bono et aequo 
debet praestare. Qui pro usu aut vestimentorum , aut argenti, aut 
jnmenti mercedem aut dedit, aut promisit, ab eo custodia talis desi- 
derator, qualem diligentissimus paterfamilias suis rebus adhibet. 
Quam si praestiterit, et aliquo casu rem amiserit, de restituenda ea 
non tenebitur. 

L. 15 § 4 I). eod. (19, 2) (Ulpiax.): Papinianus libro quarto 
responsorum ait , si uno anno remissionem quis colono dederit ob 
Sterilitäten!, deinde sequentibus annis contigit uberitas, nihil obesse 
domino remissionem, sed integram pensionem etiam ejus anni, quo 
renüsit, exigendam. 

3) Der Gesellschaftsvertrag (societas) ist der Ver- 
trag über gegenseitige Leistungen zu einem gemeinsamen Zweck 
(z. B. um ein Handelsgewerbe gemeinsam zu treiben, oder um 

15* 
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eine Reise gemeinsam zu machen) '). Die Societät ist ein n^otiimi 
bonae fidei. Beide Theile schulden sich gegenseitig nicht Mos 
das Versprochene, sondern alles, was die bona fides mit sich bringt* 
Dazu gehört auch diligentia, aber nur die diligentia quam, 
suis rebus adhibere solet (socius). Man kann nicht fordern, dass^ 
der socius in Gesellschaftsangelegenheiten sorgfältiger sei als iifc- 
seinen eignen Angelegenheiten. Man muss sich seinen socius da — 
nach aussuchen. Die bona fides fordert ebenso, dass man di^ 
Societät in jedem Augenblick kündigen könne, es sei denn einö 
bestimmte Zeit verabredet, für welche man auf das Kündigung»— 
recht verzichtet hat. Wird unzeitig gekündigt (sei es gegea 
ausdrückliche Beredung, sei es gegen die bona fides), so wirc? 
zwar durch die Kündigung die Societät aufgehoben, aber der 
Kündigende dem Anderen ersatzpflichtig. Jeder socius hat gegen 
den anderen die actio pro socio. 

pr. I. de SOG. (3, 25): Societatem coire solemus aut totem 
bonorum, qaam Graeci specialiter xoiyonQu'iiay appellant, aut uni« 
alicujns negotiationis veluti mancipiorum emendorum vendendoromque, 
aut olei, vini, frumenti emendi vendendique. ^ 

§ 1 eod. ; Et quidem , si nihil de partibus lucri et darnni 
nominatim convenerit, aequales scilicet partes et in lucro et in damno 
spectantur. Quod si expressae fuerint partes, hae servari debent 
§ 9 eod.: Socius socio utrum eo nomine tantom teneatur pro 
socio actione, si quid dolo commiserit, sicut is, qui deponi apud sc 
passus est, an etiam culpae, id est desidiae atque neglegentiae 
nomine, qnaesitum est. Praevaluit tarnen, etiam culpae nomine 
teneri eum. Culpa autem non ad exactissimam diligentiam dirigenda 
est. Suftieit enim, talem diligentiam in communibus rebus adhibere 
socium, qualem suis rebus adhibere solet. Nam, qui parum diligentem 
socium sibi adsumit, de se queri debet. 
4) Das Mandat ist der Vertrag über imentgeltliche Aus- 
fühining eines Auftrags. Als negotium bonae fidei verpflichtet es 
beide Theile zu Allem, was die bona fides fordert. So den Man- 
datar zur Ausführung des Auftrags und zu omnis diligentia 
(Obgleich der Mandatar vom Contract keinen Vortheil hat), even- 
tuell zu Schadensersatz ; den Mandanten zum Ersatz der Audagen 



1) Ist die Verabredung, eine Reise gemeinsam zu machen, an sich schon 
eine Societät? 
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md übeiiiaupt zu omnis diligentia. Der Mandatar (der Empfänger 
des Auftrags) ist derjenige , welcher principaliter und auf alle 
Fälle verpflichtet ist Die Klage gegen ihn heisst daher actio 
mandati directa. Der Mandant (der Geber des Auftrags) wird nur 
unter Umständen und nicht auf alle Fälle obligirt; die Klage 
-fegen ihn heisst actio mandati contraria. 
J Der Auftrag kann sich (wemi es sich um ein Rechtsgeschäft 
oder einen. Prozess handelt) mit Ertheilung einer Vollmacht ver- 
feinden, d. h. mit der Ertheilung der Befugniss, im Namen des 
Inflara^ebers das Geschäft zu schliessen, den Process zu führen. 
^kaa ist der Mandatar zugleich befugt, als Stellvertreter zu 
dumdeln (oben S. 101). 

Von dem Mandat, welches die Verpflichtung des Man- 
datars zur Ausführung des Auftrags beabsichtigt, unterscheidet sich 
ier gute Rath (das sog. mandatum tua gratia), welcher solche 
V'erpflichtung nicht beabsichtigt imd daher nicht blos kein Mandat, 
Bondem überhaupt kein Rechtsgeschäft bedeutet. Eine Handlung, 
W€ldie contra bonos mores ist, kann nicht gültig durch Mandat 
aufeetragen werden, weil eine Verpflichtung zu unsittlichem Han- 
deln Überhaupt von Rechts wegen nicht begründet werden kann, 
ireder durch negotium stricti juris, noch durch negotium bonae fidei. 
pr. I. de mand. (3, 26) : Mandatum contrahitur quinque modis : 
sive sua tantmn gratia aliquis tibi mandet, sive sua et tua, sive 
aliena tantom, sive sua et aliena, sive tua et aliena. At^ si tua 
tantum gratia mandatum sit, supervacuom est mandatum, et ob id 
nulla ex eo obligatio, nee mandati inter vos actio nascitur. 

§ 6 eod. : Tua gratia intervenit mandatum, veluti si tibi man- 
det, ut pecunias tuas potius in emtiones praediorum coUoces, quam 
foeneres, vel ex diverso, ut foeneres potius, quam in emtiones prae^ 
dioram colloces. Cujus generis mandatum magis consilium est quam 
mandatum, et ob id non est Obligatorium: quia nemo ex consilio 
mandati obligatur, etiamsi non expediat ei, cui dabitur, cum liberum 
cuiqae sit, apud se explorare, an expediat consilium. 

§ 7 eod.: Illud quoque mandatum non est Obligatorium, quod 
contra bonos mores est, veluti si Titius de furto, aut de damno 
faciendo, aut de injuria facienda tibi mandet. Licet enim poenam 
istios facti nomine praestiteris, non tarnen ullam habes adversus 
Titium actionem. 

§ 13 eod.: In summa sciendum est, mandatum, nisi gratuitum 
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Sit, in aliam formam negotii cadere. Nam, mercede constituta, 
cipit locatio et conductio esse. 



§ 70. 
Die Qaaslcontracte. 

Die Quasicontracte bedeuten Fälle der Contractswirkung be/ 
blos contractsähnlichem Thatbestand. Hierher gehören: 

I. Die Bereicherung sine causa und ex injusta 
causa, d. h. die Bereicherung des Einen auf Kosten des Anderen, 
wo doch jene Bereichening als den Zwecken des Rechts nicht 
entsprechend (sine causa), oder als den Zwecken des Kechts 
sogar widersprechend (ex injusta causa) erscheint. Der so 
Bereicherte ist zur Herausgabe seiner Bereicherung verpflichtet 
Derjenige, auf dessen Kosten die Bereicherung erfolgt ist, M 
gegen den Bereicherten eine condictio. 

a) Fälle der Bereicherung sine causa sind: l)diesolutio 
indebiti, d. h. die irrthtimliche Zahlung einer Kichtschuld: der 
irrthümlich Zahlende hat als Rückforderungsklage die condictio 
indebiti. 2) Das dare ob causam, d. h. die Vermögenszuwen- 
dung in der vertragsmässigen Erwartung eines künftigen Erfolges 
(z. B. dass der X die Y heirathen werde). So lange der Erfolg 
nicht eingetreten ist, bezw. sobald sich entschieden hat, dass der 
Erfolg nicht eintreten kann, erscheint die Bereicherung des Em- 
pfängers als nicht hinreichend motivirt; der Gebende hat als Klage 
auf Rückgabe der Bereichemng die condictio ob causam 
datorum, oder, wie sie auch genannt wird, die condictio 
causa data causa non secuta. Unter diesem Gesichtspunkt 
und mit dieser Klage kann nach römischem Recht beim Innominat- 
realcontract (Tauschcontract, oben S. 216) der Vorleistende jeder- 
zeit seine Vorleistung zurückfordern. Er hat also die Wahl, ob 
er aus dem Innominatrealcontract die Gegenleistung mit actio in 
factum praescriptis verbis oder aus dem Quasicontract die Bück- 
leistung der Bereicherung (so lange die Gegenleistung nicht ge- 
macht ist) mit condictio causa data causa non secuta fordern will 
(sog. jus poenitendi). 3) Das missglückte dare, d. h. das 
dare, welches mit Geschäftswillen (z. B. mit dem Willen, ein 
Darlehn zu geben) vollzogen ist, aber das Geschäft nicht hervor- 
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brachte, z. B. weil auf der anderen Seite der entsprechende Wille 
fehlte (der Empfänger glaubte z. B., ihm solle geschenkt werden). 
Dann ist keine Darlehnsklage möglich, aber condictio sine 
= causa auf Rückgabe der Bereicherung. Ebenso wenn Jemand, 
derein Darlehn geben wollte, fremde Münzen gegeben hat, wo 
der Empfänger nicht durch die Tradition, sondern erst durch Con- 
ßnmtion Eigenthümer wird , d. h. dadurch , dass das fremde Geld 
mit dem Geld des Empfängei-s vennischt wird. Dieselbe condictio 
sine causa wird überhaupt gegeben, wo dem Einen etwas zugekom- 
len ist, was besser einem anderen zugekommen wäre. Ein Beispiel : 
Äe Sache , welche mir vermacht war , hat ein Anderer verkauft ; 
'äe vermachte Sache geht unter, so dass ich sie nicht mehr vin- 
didren kann; ich fordere mit condictio sine causa von jenem 
Verkäufer den von ihm erlösten Preis. Die condictio sine causa 
hat also überhaupt die Aufgabe, die irregegangene Bereiche- 
rung rückgängig zu machen, vorausgesetzt, dass dem Billigkeits- 
gnrnd, welcher für den Kläger spricht, kein Billigkeitsgrund auf 
Seiten des Beklagten widei^spreche. 

b) Fälle der Bereichemng ex injusta causa sind: 1) der 
Diebstahl: der Dieb ist durch den Besitz der gestohlenen Sache 
rechtswidrig auf Kosten des Bestohlenen bereichert; der Eigen- 
tfatkmer hat gegen ihn die condictio furtiva auf Rückgabe 
der Sache, bezw. Schadensei-satz. 2) Das dare ob turpem 
causam, d. h. die Vennögenszuwendung , deren Annahme un- 
Bitillch ist. Dann hat der Gebende als Rückfordeiningsklage die 
condictio ob turpem causam, vorausgesetzt jedoch, dass 
Aas Geben nicht gleichfalls unsittlich war. 3) Das dare ex in- 
justa causa, z.B. die Zahlung einer gesetzlich missbilligten Schuld 
[so die Erfüllung eines durch Drohung erpressten Zahlungsver- 
•rprechens), überhaupt die Bereicherung ex injusta causa, d. h. eine 
^on Rechts wegen zu missbilligende Bereicherung des Einen auf 
Kosten des Andern. Es entsteht die condictio ex injusta 
causa auf Herausgabe der Bereicherung. 

L. 1 § 1 D. de condictione indebiti (12, 6) (ülpian.): Et 
quidem si quis indebitum ignorans solvit, per hanc actionem condicere 
potest: sed si sciens, se non debere, solvit, cessat repetitio. 

L. 7 § 1 D. de condictione causa data causa non secuta (12, 4) 
(Julian.): Fundus dotis nomine traditus, si nuptiae insecutae 
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noii fuerint, condictione repeti potest: fructus quociue condici 
poterunt. 

L. 1 § 2 D. de condictione ob turpem vel injustam causam (12, 5) 
(Paui.üs) : Quod si tuq)is causa accipientis fuerit, etiam si res secuta 
Sit, repeti potest. L. 2 eod. (Ulpian.) : Utputa dedi tibi, ne sacri- 
legium facias, ne furtum,, ne hominem occidas. 

L. 6 eod. (Ulpian.): Peqietuo Sabinus probavit veterum opinio- 
nem existimantium , id, quod ex injusta causa apud aliquem sit, 
posse condici. In qua sententia etiam Gelsus est. 

II. Das receptum nautarum, cauponum, stabula- 
riorum, d. h. die Aufnalime der Sachen, welche der Reisende 
iiiitbringt, seitens des Schiffers, des Gastwirths oder des Stallwirths 
veri)flichtet den Aufnehmenden, gleich als ob über die von dem 
Reisenden eingebrachten Sachen ein Contract geschlossen wäre, 
zur Haftung für die Sachen. Der Prätor hat diese Verpflichtung' 
eingeführt. Kommen die eingebrachten Sachen abhanden oir - 
werden sie beschädigt, so fordert der Reisende mit der (prite- i 
rischen) actio de recepto vollen Schadensersatz, falls der "Wirft i 
(oder Schiffer) nicht nachweist, dass der Schaden durch die eigne 
Nachlässigkeit des Reisenden oder durch unabwendbaren Zufall 
(vis major) herbeigeführt worden ist. 

L. 1 pr. D. nautae caup. (4, 9): Ait praetor: Nautab, cau- 

PONES, STABULAKII, QUOD CUJTJSQUE SALVUM FOBE RECEPERINT , NISI 
RESTITUENT, IN EOS JUDICIUM DABO. 

III. Die negotiorum gestio, d.h. die unbeauftragte Ge- 
schäftsführung (z. B. Processfühnmg , oder Fürsorge für Sachöi 
des Andern, oder Schuldenzahlung für den abwesenden Freunfi- 
erzeugt ein mandatsähnliches Verhältniss. Principaliter und am 
alle Fälle haftet der negotioinim gestor, nämlich für Vollführung 
des übernommenen Geschäfts mit omnis diligentia. Gegen 
ihn geht die actio negotiomm gestorum directa. Nur unter Um- 
ständen haftet derjenige, dessen Geschäfte geführt sind (der Ge- 
schäftsherr, dominus negotii), z. B. ftlr Ersatz von Auslagen 
welche der negotiorum gestor gehabt hat. Gegen ihn geht die 
actio negotiorum gestorum contraria. 

§ 1 I. de obl. quasi ex contr. (3, 27): Igitur cum quis ab- 
sentis negotia gesserit, ultro citroque inter eos nascuntur actiones, \ 
(luae appellantur negotiorum gestorum ; sed domino quidem rei gestae 
adversus eum, qui gessit, directa competit actio, negotiomm autem 
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gestori contraria. Quas ex nallo contractu proprie nasci, mani- 
festnm e8t; ([oippe ita nascuntar istae actiones, si sine mandato 
quisqne alienis negotiis gerendis se optulerit: ex ([ua causa ii, 
qaorom negotia gesta fuerint, etiam iguorantes obligantar. Id(iae 
Qtilitatis causa receptum est, ne absentium, qui subita festinatione 
coacti, nulli demandata negotiorum suorum administratione, peregre 
profecti essent, desererentur negotia, (luae sane nemo curaturus esset, 
si de eo, quod quis impendisset, nullam habiturus esset actionem. 
Sicut autem is, qui utiliter gesserit negotia, habet obligatum domi- 
num negotiorum, ita et contra iste quocjue tenetur, ut administrationis 
rationem reddat; quo casu ad exactissimam quis(|ue diligentiam 
compellitur reddere rationem; nee sufticit, talem diligentiam adhi- 
bnisse, qualem suis rebus adhibere soleret, si modo alius diligentior 
commodius administraturus esset negotia. 

IV. Auch die tutela, d. h. die Uebeinahme der Voniiund- 
schaft, erzeugt zwischen Mündel und Vonnund ein mandatsähn- 
liches Verhältniss. Auf alle Fälle vei-pflichtet ist der Vonnund, 
Mmlich zur sorgfältigen Vollführung der Vormundschaft. Er haftet 
aber, weil er zur Uebemahme der Vormundschaft verpflichtet ist, 
nur fttr diligentia quam suis rebus adhibere solet. Gegen 
ihn geht die actio tutelae directa. ' Xur unter Umständen veipflichtet 
ist der Mündel, z. B. falls der Vonnund Auslagen gehabt hat. 
Gegen ihn klagt der Vonnund mit actio tutelae contraria. « 

§ 2 I. eod. : Tutores quoque, qui tutelae judicio tenentur, non 
proprio ex contractu obligati intelliguntur (nulluni cnim negotium 
inter tutorem et pupillum contrahitur) ; sed, (luia sane non ex male- 
ficio tenentur, quasi ex contractu teneri videntur. 

V. Die communio, d. h. die Vermögensgemeinschaft, er- 
zeugt unter den Genossen ein societätsähnliches Verhältniss. Sie 
verpflichtet beide Theile auf Verlangen des Andern zur Ausein- 
andersetzung (theilbare Sachen werden reell getheilt; die untheil- 
bare Sache wird dem Einen ganz zugesprochen unter Verpflich- 
tung den Andern zu entschädigen) , femer zum Ersatz von Aus- 
lagen, welche in Folge der Gemeinschaft der Eine für den Andern 
machen musste, endlich zur Prästation von diligentia quam 
suis rebus: der Genosse ist verpflichtet, die gemeinsame Sache 
nicht schlechter zu behandeln als seine eigne ; widrigenfalls ist er 
schadensersatzverpflichtet. Es giebt drei Arten der Vennögens- 
gemeinschaft : Sachgemeinschaft, Erbschaftsgemeinschaft, Grenzge- 
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meinscbaft (das Letztere, falls die richtigen Grenzen nicht mel 
constatirt werden können). Dem entsprechend giebt es dr^e 
Theilungsklagen (judicia divisoria): die actio eommiini divi 
dundo für den Fall der Sachgemeinschaft, die actio familiae ^i-- 
ciscundae ftir den Fall der Erbschaftsgemeinschaft, die actio fini— 
um regnndorum flir den Fall der Grenzgemeinschaft. Mit dex" 
Theilungsklage kann nicht blos der Anspruch auf Auseinander- 
setzung, sondern ebenso auch der Anspruch auf praestationes per- 
sonales (Auslagen, Schadensersatz) geltend gemacht werden. So- 
weit die Theilungsklage aber auf Auseinandersetzung geht, ist sie 
ein sog. Judicium duplex (vgl. oben S. 185): beide Theile 
haben die gleiche Rolle, imd beide Theile werden durch 
adjudicatio (oben S. 169) bezw. condemnatio zur Leistung 
dessen angehalten, was zur Vollziehung der Auseinandei-setzung 
nöthig ist. 

§ 3 I. cod.: Item, si inter aliquos communis sit res sine 
societate, veluti quod pariter eis legata donatave esset, et alter 
eorum alteri ideo teneatur commani dividundo jadicio, quod solus 
fruetus ex ea re perceperit, aut quod socius ejus in eam rem 
necessarias impensas fecerit: non intelligitur proprie ex contractn 
obligatus esse, quippe nihil inter se contraxerunt; sed, quia non ex 
maleücio tenetur, quasi ex contractu teneri videtur. § 4. Idem juris 
est de eo, qui coheredi suo familiae erciscundae judicio ex his 
causis obligatus est. 

VI. Der Erbe wird durch Erbschaftsantritt quasi ex contractu 
veri)flichtet , die ihm gültig vom Erblasser auferlegten Vemiächt- 
nisse den Legataren auszuzahlen. 

§ 5 I. eod. : Heres quoque legatorum nomine non proprie ex 
contractu obligatus intelligitur. Neque enim cum berede neque ciun 
defuncto ullum negotium legatarius gessisse proprie dici potest. Et 
tamen, quia ex maleücio non est obligatus heres, quasi ex contractn 
debere intelligitur. 

§ 71. 
Die pacta. 

Pactum ist derjenige obligatorische Consens, welcher vom 
römischen Civilrecht nicht als Contract anerkannt worden ist 
Hier gilt der Grundsatz, dass das pactum (sog. nudum pactum) 
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keine klagbare Obligation, sondern nur eine sok- naturalis 
obligatio, d. h. eine klaglose (wenngleich zahlbare) Obligation 
hervorbringt: erfüllt der Schuldner aus freien Stücken, so ist es 
gut, und eine condictio indebiti (oben S. 230) kann von dem 
Zahlenden nicht angestellt werden ; aber ein Zwang zur Erfüllung 
durch actio ist ausgeschlossen. Nur im Wege der exceptio kaim 
das pactum geltend gemacht werden, falls der Betreffende in die 
Lage kommt, als Beklagter sich auf das pactum berufen zu können. 
Dennoch giebt es einige pacta, welche schon nach klassischem 
Civilrecht, andere, welche nach prätorischem Recht, und eine 
dritte Art, welche nach späterem Oi\ilrecht, Kaiserrecht, klag- 
bar sind (sog. pacta vestita). 

I. Nach klassischem Civilrecht, und zwar in Einklang mit 
den allgemeinen ihm innewohnenden Gedanken , sind klagbar die 
pacta adjecta, d.h. die Nebenverträge, welche dem Abschluss 
eines bonae fidei negotium sofort (in continenti) hinzugefügt sind. 
lÄ also z. B. bei Abschluss des Kaufvertrags eine Conventionalstrafe 
fti den Fall nicht rechtzeitiger Leistung verabredet worden, so 
kann die Conventionalstrafe mit der Klage aus dem Kaufcontract 
eingeklagt werden. Es bedarf der Stipulation nicht. Aus dem 
bonae fidei negotium wird alles geschuldet, was die bona fides 
Mit sich bringt. Der Inhalt eines solchen Nebenvertrags wird ex 
bona fide gleichfalls kraft des gleichzeitig geschlossenen Haupt- 
i^ertrags geschuldet. Ist der Neben vertrag aber erst später 
^'Seschlossen worden, so kann er mit der Klage aus dem Haui)tver- 
trag nicht geltend gemacht werden (weil er hier keinen Bestand- 
teil des Hauptvertrags bildet), und erzeugt daher, da er um 
[seiner selbst willen nicht klagbar ist, keine actio, sondern nur 
®"ie exceptio. 

n. Nach prätorischem Recht (pactum praetorium) ist 
'^^bar das constitutum debiti, sei es debiti proprii, sei es 
^ebiti alieni , d. h. das Versprechen , eine bestehende Schuld , sei 
^s eine eigne , sei es eine fremde , zahlen zu wollen. War ein 
Elches Versprechen in Stipulationsform gegeben, so war es nach 
Zivilrecht klagbar. Der Prätor machte es klagbar auch wenn (»s 
*^ch formlose Zusage gegeben war (actio de pecunia constituta). 
°o konnte Jemand durch constitutum eine fremde Schuld zahlen 
^ Wollen, versprechen, und haftete er dann noch strenger als der 
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Bürge, insofern er nicht durch jede Aufhebung der Hauptschuld, 
sondern nur durch die dem Gläubiger zu Theil gewordene Zahlung 
oder sonstige materielle Befriedigung befi'eit wurde. Die 
Schuld des Constituenten stand zu der Hauptschuld nicht (wie die 
fidejussio) in Correalverhältniss , sondern in blos solidarischem 
Verhältniss (oben S. 206). 

HI. Nach späterem Kaiserrecht (pacta legitima) sind 
klagbar auch als blosse pacta (ohne Form) das Schenkungsver- 
sprechen und das Versprechen, eine dos (unten § 82) geben zu 
wollen. Doch ist das Schenkungsversprechen ohne geriehtüche 
Insinuation nur bis zum Betrage der Insinuationssumme von 500 ! 
solidi (oben S. 97) gültig. ^ 

L. 7 § 7 D. de pact. (2, 14): Ait praetor: pacta conventa, 

QÜAE NEQUE DOLO MALO , NEQUB ADVBRSÜS LE6ES , PLBBISCITi, 
SEN ATÜSCONSULTA , DECRETA , EDICTA PBINCIPUM , NEQUE QUO FBKV 
CUI EOBÜM FIAT, FACTA EEÜNT, SEEVABO. 

L. 13 C. de pact. (2, 3) (Maximinus) : In bonae fidei coft- 
tractibusi ta demum ex pacto actio competit, si ex continenti fial 
Nam, quod postea placuit, id non petitionem, sed exceptionem parft. 

§ 9 I. de act. (4, 6): De peeunia autem constituta cum Omni- 
bus agitur, quicumque vel pro se vel pro alio soluturos se constituerint, 
nulla scilicet stipulatione interposita; nam alioquin, si stipolaiiti 
promiserint, jure civili tenentur. 

§ 2 I. de donat. (2, 7) : — donationes — si.fuerint perfectw^ 
temere revocari non possunt. Perficiuntur autem, cum donator soa« 
voluntatem scriptis, aut sine scriptis manifestaverit : et ad exer»- 
plum venditionis nostra constitutio eas etiam in se habere necessi* 
tatem traditionis voluit, ut, et si non tradantnr, habeant pleni 
mura et perfectum robur, et traditionis necessitas incumbat donatoiu^ 
Et, cum retro prineipum dispositiones insinuari eas actis int«r- 
venientibus volebant, si majores ducentorum fuerant solidoroii^ 
nostra constitutio et quantitatem usque ad quingentos solidOB 
ampliavit, quam stare et sine insinuatione statuit, et quasdam donÄ- 
tiones invenit, quae penitus insinuationem fieri minime desidenua't, 
sed in se plenissimam habent iirmitatem. 
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B. Deliots Obligationen. 

§ 72. 
Die Prlyatdelicte des rSmischen Rechts. 

Das römische Recht kennt eine Reihe von Delicten, gegen 

Welche das Recht mit den Mitteln des Privatrechts reagirt: 

die Privatdelicte. Ans dem Privatdelict entspringen zur Strafe 

ftir den Delinquenten Forderungsrechte des Verletzten, theils auf 

Schadensei'satz (reipersecutorische Klage, vgl. oben S. 135), theils 

^uf Strafe (poenaeporsecutorische Klage), theils auf Schadenser- 

^tz und Strafe (actio mixta). Die Privatdelicte des römischen 

Hechts sind: 

1) Das furtum, d. h. die heimliche Aneignung einer fremden 
l)eweglichen Sache, sei es mit Entziehung der Sache aus fremdem 
Gewahrsam (der Diebstahl des heutigen Rechts), sei es ohne solche 
Entziehung (die heutige Unterschlagung). Aus dem Diebstahl 
entspringen zwei Klagen. Einmal die actio furti auf Strafe, 
und zwar gegen den ftir manifestus (der auf der That ertappt 
ist) auf das quadruplum, gegen den fiu' nee manifestus auf das 
duplum. Zum Andern die condictio furtiva auf Schadens- 
ersatz (oben S. 231). Die actio furti wird Jedem gegeben, der 
durch den Diebstahl beschädigt ist (cujus interest). Dagegen 
hat die condictio furtiva nur der Eigenthümer der gestohlenen 
Sache. 

Im älteren römischen Recht gab es auch eine actio furti con- 
eepti gegen den, bei welchem die gestohlene Sache durch formelle 
Haussuchung gefunden worden war, eine actio furti oblati gegen 
den, welcher die gestohlene Sache bei diesem Anderen versteckt 
hatte, eine actio furti prohibiti gegen den, welcher sich der Haus- 
suchung widersetzte, eine actio furti non exhibiti ^egen den, 
\velcher die bei der Haussuchung gefundene Sache nicht heraus- 
geben wollte. Alle diese Klagen hingen mit dem alten Recht des 
Bestohlenen zusammen, zum Zweck fönnlicher Haussuchung unter 
gewissen Solennitäten in jedes andere Haus einzudringen. Mit 
der Sitte dieser privaten Haussuchung sind auch diese Klagen 
abgekommen. 
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Was im Obigen definirt wurde, ist der Sachdiebstahl (furtum 
rei ipsius). Daneben kennt das römische Recht auch ein furtum 
possessionis (das furtum des Eigenthtimers, welcher seine eigene 
Sache dem dritten Besitzberechtigten, z. B. dem Faustpfand- 
gläubiger, entwendet) und ein furtum usus (die Aneignung zu 
blos voiilbergehendem Gebrauch). Auch in diesen Fällen wird 
condictio furtiva (die possessio, der usus wird c-ondicirt) und actio 
furti (das Interesse der possessio, des usus muss zur Strafe mehr- 
fach ersetzt werden) gegeben. 

L. 1 § 3 D. de furtis (47, 2) (Paulus): Furtum est contrec- 
tatio rei fraudulosa lucri faciendi gratia vel ipsius rei vel etiam 
usus ejus possessionisve. 

§ 3 I. de obligat, ex del. (4, 1) : Furtorum autem genera dno 
sunt, manifestum et nee manifestum. Nam conceptum et oblatnn 
species potius actionis sunt furto cohaerentes, quam genera furtom, 
sicut inferius apparebit. Manifestus für est, quem Graeci In a^ 
(fco()(o appellant, nee solum is, qui in ipso furto deprehenditur, sed 
etiam is, qui eo loco deprehenditur, quo tit — . Immo ulterhu 
furtum manifestum extendendum est, quamdiu eam rem für tenens 
Visus vel deprehensus fuerit, sive in publico, sive in private, vd a 
domino, vel ab alio, antequam eo perveniret, quo perferre ac depo- 
nere rem destinasset. Sed si pertulit, quo destinavit, tametsi de- 
prehendatur cum re furtiva, non est manifestus für. Nee mani- 
festum furtum quid sit, ex his, quae diximus, intelligitur. Nam, 
quod manifestum non est, id scilicet nee manifestum est. 

§ 4 eod. : Conceptum furtum dicitur, cum apud aliquem testi- 
bus praesentibns furtiva res quaesita et inventa sit; nam in eum ^ 
propria actio constituta est, quamvis für non sit, quae appellatui ' 
concepti. Oblatum furtum dicitur, cum res furtiva ab aliquo tibi 
oblata sit, eaque apud te concepta sit, utique si ea mente tibi data 
fuerit, ut apud te potius, quam apud eum, qui dederit, conciperetur. 
Nam tibi, apud quem concepta sit, propria adversus eum, qui optulit, 
quamvis iur non sit, constituta est actio, quae appellatur oblati. 
Est etiam prohibiti furti actio adversus eum, qui furtum qoaerere 
testibus praesentibus volentem prohibuerit. Praeterea poena con- 
stituitur edicto praetoris per actionem furti non exhibiti adversus 
eum, qui furtivam rem apud se quaesitam et inventam non exhibuit. 
Sed hae actiones, id est concepti et oblati et furti prohibiti nee 
non furti non exhibiti, in desuetudinem abierunt. Cum enim 
recjuisitio rei furtivae hodie secundum veterem observationem non fit, 
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merito ex conseqnentia etiani praefatae actioues ab usu communi 
recessenmt, cum manifestissimam est, qaod omues, qui scientes rem 
fortivam susceperint et celaverint, furti nee manifesti obnoxii sunt. 

§ 5 eod. : Poena manifesti furti quadrupli est, tarn ex servi 
persona, quam ex liberi, nee manifesti dupli. 

§ 13 eod.: Furti autem actio ei competit, cujus interest, rem 
salvam esse, licet dominus non sit; itaque nee domino aliter com- 
I)€tit, quam si ejus intersit, rem non perire. 

§ 19 eod.: Furti actio, sive dupli, sive quadrupli, tantum ad 
poenae persecutionem pertinet. Nam ipsius rei persecutionem ex- 
trinsecus habet dominus, quam aut vindicando aut condicendo potest 
aoferre. Sed vindicatio quidem adversus possessorem est, sive für 
ipse possidet, sive alius ([uilibet; condictio autem adversus ipsuiu 
, fdrem heredemve ejus, licet non possideat, competit. 

2) Die rapina ist die gewaltthätige Sachentziehuiig , und 
erzeugt die prätdrische actio vi bonorum raptoiiim auf das quadru- 
pluni, wovon ein simplum als Schadensersatz gilt. Die actio vi 
bononun raptorum ist also eine actio niixta. Nach Ablauf eines 
amniB utilis (vgl. oben S. 149) geht sie nui- noch auf einfachen 
Schadensersatz. Sie ist Jedem zuständig, welcher durch den 
Raub geschädigt ist. 

L. 2 pr. D. vi bon. rapt. (47, 8) : Praetor ait : Si cui dolo 

KAIiO, HOMINIBUS COACTIS, DAMNI QUID PACTUM ESSE DICETÜR, SIVK 
CUJUS BONA RA.PTA ESSE DICENTUR, IN EUM, QUI ID FECISSE DIUETUR, 
JUDICIUM DABO. 

pr. I. de vi bon. rapt. (4, 2): Qui res alienas rapit, tenetur 
quidem etiam furti. Quis enim magis alienam rem invito domino 
contrectat, quam qui vi rapit V Ideo(iue recte dictum est, cum im- 
probnm furem esse. Sed tamen propriam actionem ejus delicti 
nomine praetor introduxit, quae appellatur vi bonorum raptorum, et 
est intra annum quadrupli, post annum simpli. Quae actio utilis est, 
etiainsi quis unam rem licet minimam rapuerit. Quadnipluni auttMu 
non totum poena est et extra poenam rei persecutio, sicut in actione 
furti manifesti diximus, sed in quadruplo inest et rei persecutio, ut 
poena tripli sit, sive comprehendatur raptor in ipso delicto, sive non. 

3) Das damnum injuria da tum ist die verschuldete 
Sachbeschädigung. Daraus entspringt für den beschädigton 
Eigenthtimer die actio legis Aquiliae auf vollen Schadens- 
ersatz , und zwar auf Ei-satz des höchsten Werthes , welchen <lie 
Sache im letzten Jahr (wenn es sich um die Tödtung von 
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Sklaven oder vierfüssigen Hausthieren handelt)*), oder des 
höchsten Werthes, welchen die Sache im letzten Monat 
hatte (wenn es sich um anderen Sachschaden handelt)*). Die 
actio legis Aquiliae ist also eine reipersecutorische Klage, schliesst 
aber durch 'die besondere Ait der Schätzung auch ein pönales 
Element in sich. Das Gleiche gilt von dem Bechtssatz, dass 
die actio legis Aquiliae im Fall des Leugnens des Beklagten (des 
Thätei-s) auf das Doppelte geht (lis infitiando crescit in 
duplum). Der Beklagte war durch den Wortlaut der lex Aquilia 
(damnas esto) bereits verurtheilt, als wenn ein rechtskräftiges 
Urtheil über ihn ergangen wäre. Wer daher durch frivoleß 
Leugnen den Kläger zum Beweis des Delicts nöthigte, warf 
gerade so behandelt, als ob er der Erfüllung eines rechtskräfKgefi 
Uitheils wissentlich sich hätte entziehen wollen, d. h. in's Doppete 
veinirtheilt. Vgl. oben S. 114. 

Voraussetzung der actio legis Aquiliae ist Verschulden fei 
Beklagten , sei es dolus , sei es blos culpa levis. Aber nur & 
culpa levis in faciendo begründet das Delict der lex Aquiltt; 
das non facere als solches ist kein Delict, wenngleich es unter 
Umständen ein facere und dann ein Delict sein kann. Und 
zwar nmss ein Verschulden vorliegen , durch welches eine be- 
stimmte Sache des Klägers Schaden genonamen hat. Wege» 
blosser Vermögensbeschädigung wird keine actio legis AquiBae 
gegeben (vgl. unten Nr. 5). Der Wortlaut der lex Aquilia ve^ 
langte, dass der Sachschaden durch die Handlung des Bbklagtai 
unmittelbar herbeigeführt sei (damnum corpore corpori datum).. 
Doch hat der Prätor später die actio legis Aquiliae (als util 
actio, vgl. oben S. 129) auch dann gegeben, wenn der Sachschade 
durch die Handlung des Beklagten nur mittelbar entstanden 
war. Ja , unter Umständen gab der Prätor auch eine actio tt j 

1) Darauf bezog sich das erste Kapitel der lex Aquilia. 

2) Auf die ceterae res bezog sich das dritte Kapitel der lex Aquü^ 
Das zweite Kapitel handelte von dem adstipulator (vgl. oben S. 221X weldhef 
sein formelles Eecht missbrauchte, lun den Schuldner durch acceptilatio 
(unten § 76) zu befreien. Dies zweite caput der lex Aquilia kam ausser 
TJebung, weil der adstipulator, nachdem die Verbindlichkeit des Mandats (oben 
S. 228) vom Civilrecht anerkannt war, mit der actio mandati directa anf voHea 
Schadensersatz verklagt werden konnte, es also der Delictsklage aus derlei .] 
Aquilia nicht mehr bedurfte. 



§ 72. Die Privatdelicte des römischen Rechts. 241 

• 

rtam nach Vorbild der lex Aqiiilia (accommodata legi Aquiliae), 
oin nänilich kein eigentlicher Sachschade vorlag, aber doch eine 
chentziehung, welche thatsilchlich der Sachvemichtung gleich- 
mmt (z. B. ich löse die Fesseln des fremden Sklaven, so dass 
r Sklave entflieht). 

pr. I. de leg. A(i. (4, 3) : Damni iiyuriae actio constituitnr per 
legem Aquiliam. Cigas primo capite cautnni est, ut, si qnis homi- 
nem alienmn, alienamve quadrupedem^ quae pecuduni nnmero sit, 
ü^uria ocdderit, qnanti ea res in eo anno plurimi fuit, tantum 
domino dare damnetor. 

§ 2 eod. : Ii^juria autem occidere intelligitur, qui nullo jure 
occidit. Itaqne qui latronem occidit, non tenetur, utique si aliter 
pericnlom elffugere non potest. § 3. Ac ne is quidem hac lege tenetur, 
qui casn occidit, si modo culpa ejas nulla invenitur. Nam alioquin 
non minus ex dolo quam ex culpa quisque hac lege tenetur. 

§12 — 14 eod.: Caput secundum legis Aquiliae in usu non est. 
Capite tertio de omni cetero damno cavetur. — Hoc tarnen capite 
iKm quanti in eo anno, sed quanti in diebus triginta proximis res 
fnent, obligatur is, qui danmum dederit. 

§ 16 eod.: Ceterum placuit, ita demum ex hac lege actionem 

6686, si quis praecipue corpore suo damnum dederit. Ideoque in 

eom, qui alio modo damnum dederit, utiles actiones dari solent, .veluti 

n quis hominem alienum aut pecus ita incluserit, ut fame necaretur. — 

Sed si non corpore damnum fuerit datum, neiiue corpus laesum 

, iherit, sed alio modo damnum alicui contigit, cum non sufficit 

[ neque directa, neque utilis Acjuilia, placuit, eum, qui obnoxius fuerit, 

^ in factum actione teneri ; veluti si quis, misericordia ductus, alienum 

ßervum compeditum solvent, ut fugeret. 

4) Die injuria (Beleidigung) ist jede absichtliche Nieht- 
aditung fremder Persönlichkeit. Das Injurienrecht der zwölf* 
Tafeln, welches öffentliche Schmähung mit Todesstrafe, körper- 
liche Verstilmmelung (membinim ruptum) mit Talion, andere 
Injurien niit einer festen Oeldstrafe (meistens 25 As) bedrohte, 
^ard durch den Prätor beseitigt, welcher intra annum (utilem) 
ine actio injuriarum aestimatoria, d. h. eine Klage 
Uf verhältnissmässige Geldbusse (mit Moderationsrecht des Rich- 
^) einftlhite. Eine lex Cornelia (81 v. Chr.) gab eine Civil- 
lage dieses Inhalts (indem daneben öffentliche Strafe angedroht 
orde) für gewisse Fälle von Realinjurien, nämlich für die Fälle 
!S verberare, pulsare, donmm vi introire. 

So hm, Institutionen. IQ 
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§ 1 I. de iivjor. (4, 4) : L^aria antem committitur non solam 
cum quis pugno pnta ant fustibus caesos, vel etiam yerberatuf 
erit, sed etiam, si coi convicimn factum fuerit, sive cujus bona, 
quasi debitoris, possessa fuerint ab eo, qui intelligebat , nihil enni 
sibi debere, vel si quis ad infamiam alicigus libellum, aut Carmen 
scripserit, composuerit, ediderit, dolove malo fecerit, quo quid eomm 
fieret, sive quis matremfamilias , aut praetextatum praetextafamre 
adsectatus fuerit, sive cujus pudicitia attentata esse dicetur; et 
deuique aliis pluribus modis admitti injuriam, manifestum est. 

§ 7 eod. : Poena autem injuriarum ex lege duodecim tabulannB} 
propter membrum quidem ruptum, talio erat, propter os vero faß- 
tum nummariae poenae erant constitutae, quasi in magna vetenni^ 
paupertate. Sed postea praetores permittebant ipsis, qui ii^'nnn 
passi sunt, eam aestimare, ut judex vel tanti condemnet, qauli 
injuriam passus aestimaverit, vel minoris, prout ei visum fuerit. W 
poena quidem injuriae, quae ex lege duodecim tabularum iutrodW";' 
est, in desuetudinem abiit; quam autem praetores introduxoi) 
quae etiam honoraria appellatur, in judiciis frequentatur. B» 
secundum gradum dignitatis vitaeque honestatem crescit, aut jsmSSM 
aestimatio injuriae. 

5) Dolus (die absichtliche vemiögensbeschädigende That) vA 
metus (die vennögensbeschädigende Drohung) verpflichten d» 
Thäter zum vollen Schadensersatz vermöge der actio de dolo bezw.-j 
der actio quod metus causa (vgl. oben S. 94. 95). Die actio de 
wird jedoch (weil sie den Vemrtheilten infamirt) nur subsidiär gft»j 
geben, wenn keine anderen Rechtsmittel zuständig sind (si qua 
actio non erit), und kann sie nach Ablauf von zwei Jahren nur 
als actio in factum angestellt werden, soweit der Beklagte von seil 
dolus noch einen Gewinn hat. Da die vermögensbeschädigc 
Drohung nur einen Specialfall des dolus darstellt, so ergiebt 
dass überhaupt im Fall des dolus auch die blosse Vermögen»^] 
beschädigung eine Klage auf Schadensersatz begründet, dass 
im Fall blosser culpa (d. h. im Fall unbeabsichtigter, 
doch schuldhafter Schadenszufügung) nui' di^ S ach beschäl 
eine Klage auf Schadensersatz her\'orbringt (oben Nr. 3), — 
Satz des römischen und des heutigen gemeinen Rechts, welc 
von der grössten praktischen Bedeutung ist. 
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§ 73. 

Qnasidelicte. 

Quasidelicte heissen die Fälle der Delictswirkung (Veii)flich- 
ng zum Schadensersatz bezw. Strafe) bei blos delietsähulicheni 
hatbestand. 

1) Der judex qui litem suam fecit, d. h. der schuld- 
after Weise ungerecht uitheileude Richter, ist zu arbiträrem 
idiadensersatz veri)flichtet. Dieser Fall erscheint imter den Quasi- 
Idicten, weil der Richter auch im Fall blosser imprudentia haftet, 
ud ein Verstandesfehler nicht nothwendig zugleich ein Willens- 
JHiler ist. 

2) Gegen den (oder die) Bewohner des Zimmei-s, aus welchem 

ittt schädigendem Erfolg etwas hinausgeworfen oder gegossen ist, 

iriid vom Prätor eine Klage auf doppelten Schadensersatz (also 

«ne actio mixta) gegeben : die actio de effusis vel dejectis. 

B) Gegen denjenigen, welcher über einer öffentlichen Strasse 
«rf goneingefährliche Weise etwas hingestellt oder hingehängt hat, 
gid)t der Prätor eine Popularklage (cuivis ex populo, vgl. S. 135) 
«rf eine Privatstrafe von 10 Goldsolidi: die actio de posito 
vel suspenso. 

4) Gegen den Schiffsherm (nauta), den Gastvrirth (caupo), 
jfca Stallvrirth (stabularius) giebt der Prätor auf Grund der De- 
ckte ihrer Angestellten (sofern dieselben im Bereich ihrer An- 
jiWlimg thätig waren) dem Geschädigten eine actio in factum 
*rfdas Doppelte, also eine actio mixta. 

5) Aus dem Delict des servus kann der Herr mit der 
Ifoxalklage (actio noxalis) dahin in Anspruch genommen wer- 
fen, dass er entweder die Folgen des Delictes auf sich nehme 
*der den Sklaven dem Verletzten ausantworte (noxae dare). Das 
Üeiche gilt, wenn ein Thier unerwarteter Weise (contra naturam 
M generis) Schaden angerichtet hat: gegen den Eigenthümer 
öht die sog. actio de pauperie als Noxalklage. Nach vor- 
Ißtinianischem Recht haftete auch der paterfamilias mit der 
oxalMage aus den Delicten dos filiusfamilias. 

pr. I. de obl. quasi ex delicto (4, 5): Si judex litem suam 
fecerit, non proprie ex maleficio obligatus videtur. Sed, quia neque 
ex contractu obligatus est, et utique peccasse aliquid intelligitur, 

16* 
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licet per imprudentiam, ideo videtnr quasi ex maleficio teneri et, in 
quantum de ea re aequum religioni jndicantis videbitar, poenam 
sustinebit. 

§ 1 eod. : Item is, ex cnjus coenactdo, vel proprio ipsius, vd 
conducto , vel in (juo gratis habitabat , dejectnm effdsomqae aliqmd 
est, ita, ut alicoi noceretur, quasi ex maleficio obligatus intelligitor^ 
Ideo autem non proprie ex maleficio obligatus intelligitor, qais 
plerumque ob alterius culpam tenetur, aut servi, aut liberi. Cni 
similis est is, qui ea parte, qua vulgo iter fieri solet, id positnm 
aut suspensum habet, quod potest, si ceciderit, alicui nocere: quo 
casu poena decem aureorum constituta est. De 'eo vero, qnod 
dejectum eöusumve est, dupli, quanti damnum datum sit, constitota 
est actio. 

§ 3 eod.: Item exercitor navis, aut cauponae, aut stabuli, de 
dolo aut furto, quod in nave, aut in caupona, aut in stabolo factai 
erit , quasi ex maleficio teneri videtur , si modo ipsius nullui «t 
maleficium, sed alicujus eorum, quorum opera navem, aut caupoMt 
aut stabulum exerceret. Cum enim neque ex contractu sit advcoK 
eum constituta haec actio, et aliquatenus culpae reus est, quod qMn 
malorum hominum uteretur, ideo quasi ex maleficio teneri Tidetar. 
In bis autem casibus in factum actio competit, quae heredi qmdea 
datur, adversus heredem autem non competit. 

pr. I. de noxal. act. (4, 8) : Ex maleficiis servorum , yelnti n 
furtum fecerint, aut bona rapuerint, aut damnum dederint, aut ifr 
juriam commiserint, noxales actiones proditae sunt, quibus domiK^j 
damnato permittitur, aut litis aestimationem sufferre, aut homiiMi 
noxae dedere. § 1. Noxa autem est corpus, quod nocuit, id est serTVIj 
noxia ipsum maleficium, veluti furtum, damnum, rapina, injuria. 

§ 7 eod. : Sed veteres quidem haec et in filiisfamilias mas 
et feminis admiserunt. Nova autem hominum conversatio htgusmot- 
asperitatem recte respuendam esse existimavit, et ab asu comnsd. 
haec penitus recessit. Quis enim patiatur, filium suum, et maxiBii 
filiam in noxam alii dare, ut paene per corpus pater magis, qw» 
filius periclitetur , cum in filiabus etiam pudicitiae favor hoc betf 
excludit? Et ideo placuit , in servos tantummodo noxales actione* 
esse proponendas, cum apud veteres legum commentatores inveffl- 
mus saepius dictum, ipsos filiosfamilias pro suis delictis posse coa* ' 
veniri. 

pr. I. si quadrup. (4, 9); Animalium nomine, quae ratione 
carent, si quidem lascivia, aut fervore, aut feritate pauperiem fece- 
rint, noxalis actio lege duodecim tabularum prodita est. Quae aai- 
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xnalia, si noxae dedantur, proticiunt reo ad liberationem , qoia ita 
lex dnodedm tabalarum scripta est: puta, si equas calcitrosos calce 
percusserit, ant bos corna petere solitos petierit. Haec autem actio 
in his, quae contra naturam moventur, locuni habet; ceterum, si 
genitalis sit feritas, cessat. 



DDL Vebertragung und Aufhebung der Forde- 
rungsrechte. 

§ 74. 

Uebertragung der Forderungsrechte. 

Nach römischem Civihecht kami die Forderung vom Gläu- 
biger nicht auf einen Anderen tibertragen ^ediit) werden. Wohl 
kaiin der Gläubiger den Dritten zu seitem Processprocurator 
machen (mandatum actionis) , d. h. er kann ihm auftragen , seine 
forderang einzuklagen, und es kann femer ausgemacht sein, dass 
der Mandatar den Ertrag der Klage behalten soll (mandatum in 
rem soam). Aber auch ein solcher Processprocurator, welchem 
das mandatum actionis zu seinen Gunsten (in rem suam) gegeben 
worden ist, kann nicht im eigenen, sondeni nur im fremden Namen 
^im Namen des Auftraggebers) klagend auftreten. p]r ist formell 
nicht berechtigt, sondern, gleich einem anderen Mandatar, nui* 
.Jrerpflichtet zur Einklagung der Fordemng: wideniift der 
I^GUUibiger das Mandat, oder stirbt der Gläubiger, so erlischt auch 
^'fiw mandatum in rem suam gerade wie jedes andere Mandat. 
['Der Mandatar in rem suam hat kein Recht an der Forde- 
img. Er ist von Rechtswegen nicht Gläubiger, sondeni nur ein 
Beauftragter des Gläubigere. In ein festes Verhältniss zur 
Forderung tritt er erst in dem Augenblick, in welchem er mit 
[dem Schuldner litem contestirt hat. Die Ertheilung der for- 
^ula (in diesem Act liegt die litis contestatio des klassischen 
l^cesses, oben S. 124) erfolgt, wenn ein Processprocurator auf- 
tHtt, zu Gunsten (und ebenso, falls der Beklagte vertreten wird, 
^Lasten) des Procurators^ d. h. der Condemnations- 
l>efehl der fonnula lautet zu Gunsten (bezw. zu Lasten) des Pro- 
^Urators, während die intentio der fonnula auf den Namen des 
'ertretenen Berechtigten (bezw. Schuldners) gestellt ist: wenn 
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dem Mamlauten (dem Gläubiger) 100 vom Verklagten geschuldet 
werden, so soll der Verklagte zur ZaMung der 100 an den 
Procurator venirtheilt werden. Dadurch wird der Procuratorj 
dominus litis. Laut Inhalt der formula muss der judex den! 
Schuldner verurtheilen , ihm (dem Procurator) zu zahlen. Von j 
diesem Augenblick an also ist das ertheilte Processmandat un- 
widerruflich, aber nicht blos das in rem suam gegebene, sondan 
jedes Processmandat (jeder Processprocurator wird durch die 
formula dominus litis). Das mandatum in rem suam ist in 
seiner Wirkung nach aussen von dem gewöhnlichen Mandat 
ununterscheidbar: auch der Mandatar in rem suam hat dem 
Schuldner gegenüber lediglich procuratorische Stellung, kane; 
Gläubigerstellung, obgleich er dem Mandanten gegenüber nidt] 
verpflichtet ist, das vom Schuldner Eingetriebene herauszuzaWflt 

Von diesem StarS^punkt hat das Civilrecht aber doch äw 
Schritt weiter gemacht. Es stellte sich fest, dass das mandiM 
in rem suam nicht erst im Augenblick der Litiscontestation, » 
dem bereits im Augenblick der Denunciation unwiderroflick 
werde, d. h. in dem Augenblick, wo -der Mandatar in rem snan 
den Schuldner von der zu seinen Gunsten geschehenen Ertheflnaf 
des Mandats benachrichtigt hat. Jetzt unterschied sich 4» 
mandalXim in rem suam von dem gewöhnlichen Processmandat 
Das gewöhnliche Processmandat war widerruflich bis zur 
contestatio; das mandatum in rem suam war widerruflich nur 
zur denunciatio. Von dem Augenblick der Denunciation an 
der Mandatar in rem suam jetzt ein Kecht, dass der Schul» 
ihm, nur ihm allein zahle. Darin lag die erste Anktüi 
des Cessionsgedankens. Nicht die Gläubigerschaft, aber dodi 
Recht auf Stellvertretung des Gläubigers: nicht die Zuständii 
der Forderung, aber doch ein Recht, die fremde Forderung aa« 
zutiben, ging auf den Mandatar in rem suam über. 

Vollendet ist diese Entwickelung durch den Prätor. 
machte das mandatum in rem suam mit seinen blos p 
rischen Wirkungen entbehrlich. Es war nach prätorischem 
gleichgültig, ob der Gläubiger den Dritten zum Processp: 
gemacht hatte oder nicht, ob femer das etwa ertheilte 
mandat vielleicht (vor der Denunciation) gültig zurückgenomiMi 
war oder nicht. Es kam nach prätorischem Recht nur auf d« 



§ 74. Uebertragung der Forderungsrechte. 247 

Rechtsgeschäft au, durch welches die Veräusserung der Forde- 
rung erklärt wurde, also auf das über die Forderung abgeschlossene 
Kaufgeschäft, auf das Schenkimgsgeschäft, auf das Dosbestellungs- 
geschäft u. s. f., welches den Willen, eine Forderung auf den 
Andern zu tibertragen, enthielt. Es war nach prätorischem Recht 
nicht relevant das mandatuin ad agendum, welches auf Grund 
des Veräusserungsgeschäfts ertheilt wurde, sondern allein dies 
Veräusserungsgeschäft , d. h. das Cessio nsgeschäft, selber. 
Erst nach prätorischem Recht ward der Veräusserungswille 
in Bezug auf das Forderungsrecht rechtlich wirksam. Nach Civil- 
recht gab es nur ein Auftragsgeschäft zur Geltendmachung der 
fremden Forderung (des Auftraggebers), welches unter bestimmten 
Voraussetzimgen unwiderruflich wiu-de. Nach prätorischem Recht 
gab es ein Cessionsgeschäft (Verkaufen, Verschenken der 
Forderung u. s. f.), welches kraft des erklärten Veräusserungs- 
willens den Cessionar zu einer Geltendmachung der Forderung 
im eigenen Namen, d. h. als eines eigenen Forderungsrechts 
berechtigte. Nach prätorischem Recht gab es eine Singular- 
saccession in das Forderungsrecht, nach Civilrecht nicht. 

Die Klage, welche der Prätor dem Cessionar auf Grund des 
Cessionsgeschäfts gab, war eine actio utilis (wo also bereits 
die intentio auf den Namen des Cessionars lautete). Diese actio 
utilis war vom WideiTuf, Tod des Gläubigers schlechtweg unabhängig. 
Sie machte den Cessionar sofort zum Gläubiger des Schuldners. 
Aber es verstand sich von selbst, dass dem Schuldner, so lange 
er nichts von der Cession erfahren hatte, die an d?n ursprüng- 
lichen Gläubiger geleistete Zahlung aus Billigkeitsgründen an- 
gerechnet werden musste. Erst vom Augenblick ausreichend 
sicherer Benachrichtigung an konnte der Schuldner verpflichtet 
sein, die Cession zu respectiren. Also blieb dieDenunciation 
immer noch von praktischer Bedeutung. Aber, sie war nicht mehr 
das Mittel, um ein Recht des neuen Gläubigers erst zu erwerben, 
sondern nur ein Mittel, um ein Recht des Schuldners (noch an 
den ursprünglichen Gläubiger zu zahlen) auszuschliessen. 

Keine Cession liegt vor in der Novation (vgl. oben S. 220), 
wo kraft neuen Contractes mit dem Schuldner ein neues 
Forderungsrecht zu Gunsten eines neuen Gläubigers an Stelle des 
früheren Forderungsrechts erzeugt wird. Solche Novation kann 
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praktisch Cessionseffect haben, ist aber niemals formell ein 
Cessionsge Schaft; sie bedeutet immer Neubegründung einer 
Forderung, nicht Uebertragung der bisherigen Forderung. 

L. 3 pr. C. de novat. et deleg. (8, 42) (Gordian.) : Si delegatio ^ 
non est interposita debitoris tui, ac propterea actiones apud te reman — 
serunt, quamvis creditori tue adversus eum solutionis causa mandaveri^^ 
actiones, tarnen, antequam lis contestetur, vel aliquid ex debito acci^ 
piat, vel debitori tuo denuntiaverit, exigere a debitore tuo debitac^ 
quantitatem non vetaris, et eo modo tui creditoris exactionem cont^-^ 
eum inhibere. 

L. 1 C. de 0. et A. (4, 10) (Gordian.): Actiones tibi a.c/- 
versus debitorem, pro quo solvisti, dicis esse mandatas, et antequam 
eo nomine litem contestareris , sine berede creditorem fati munns 
implesse proponis. Quae si ita sunt, utilis actio tibi competit. 

L. 8 C. de hered. vend. (4, 39) (Diocletian.) : Ex nominis 
emtione dominium rerum obligatarum ad emtorem non transit, sd 
vel in rem suam procuratore facto, vel utilis, secundum ea, quÄ 
pridem constituta sunt, exemplo creditoris persecutio tribuitur. 

§ 75. 
Haftung fQr fremde Schulden. 

I. Der Eigenthümer des servus haftet aus den De- 
licten des servus mit der Noxalklage (oben S. 243). Aus den 
Gontracten des servus haftet der dominus nicht schlechtweg, soß- 
dem nur imter Umständen, nämlich unter folgenden Umständen: 

1) weiA der dominus dem seiTus ein peculium ein- 
geräumt hat, d. h. ihm Vermögensstücke übergeben hat mit 
dem Auftrag, dieselben selbständig zu verwalten (der seiTus untor- 
nimmt z. B. mit dem peculium irgend einen eigenen Gewerbe- 
betrieb). Dann kann der dominus aus allen Gontracten dieses 
servus (nui- nicht aus Schenkungsgeschäften) mit einer (prätorischen) 
actio de peculio belangt werden, welcher gegenüber der Herr 
bis zum Betrage des peculium (peculio tenus) haftet. Da das 
peculium Vennögen des Herrn geblieben ist (der servus kann 
nichts erwerben), so haftet also der Herr in solchem Fall mit seinem 
eigenen Vermögen (aber nur bis zum Belauf des peculium) ftr 
die Gontractschulden des servus, d. h. für fremde Schulden. 
Der servus selber haftet aus seinen Gontracten naturaliter (vgl. S.235). 
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\ Vfas der Sklave dem Hemi schuldet (der Sklave hatte etwa für 
fiein peculium von dem Herrn ein Darlehn aufgenommen unter 
Verpflichtung zur Rückzahlimg) , vermindert das peculium; um- 
gekehrt, was der Hen- dem Sklaven schuldet, vennehrt das pe- 
culium. Eine civilrechtliche Obligation ist zwischen dominus und 
servus unmöglich : aber die Contracte und Quasicontracte z^sischen 
dominus und servus wirken als Verminderung, bezw. Vennehrung 
des Peculium. Hat daher der Sklave mit einem Dritten zu Gunsten 
des Herrn contrahirt (z. B. ein Darlehn aufgenonnnen, welches 
er für den Herrn verwendet, indem er etwa dessen Schulden be- 
aalüt), so wird der Sklave wegen des aufgenommenen Darlehns 
Gnen Ersatzanspmch gegen den Hemi haben (entsprechend der actio 
negotiorum gestorum contraria), soweit der Hen* bereichert, also das 
Geschäft wirklich dem Herrn zu Gute gekommen ist. Dieser Ei-satz- 
Mt^ruch des servus würc^ sein peculium vermehren und idso 
weh um den Betrag dieses Ersatzanspruches der Heir dem dritten 
Gllubiger vermöge der actio de peculio haften. Der Gläubiger 
ftk», mit welchem der servus das dem Hemi voitheilhafte Ge- 
sdiäft schloss , soll nicht auf diese actio de peculio beschränkt 
Sßut Er kann die actio de in rem verso gegen den Herrn 
anstellen, welcher gegenüber der Herr um den Betrag seiner Be- 
[ rdcherung (soweit das Geschäft ihm wirklich zu Gute gekonunen 
ifit), also um den Betrag jenes Ersatzanspmchs des soitus gegen 
den dominus, haftet. Dieser actio de in rem vorso gegenüber 
iiat der Herr kein Recht, die ihm etwa aus änderten Verhältnissen 
g^n den servus zuständigen Forderungen abzuziehen. 

War das Peculium dem Sklaven gegeben, um damit ein 
Handelsgewerbe zu treiben, so haben die Ilandelsgläubiger 
des servus gegen den Herrn die actio tril)utoria auf ver- 
Mltnissmässige Vertheilung der merx peculiaris (des Ilandels- 
capitaJs) unter die Handelsgläubiger (Concursverfahren). Der Hen* 
hat dann nicht das Recht, seine Forderungen gegen den seiTUS 
vorweg abzuziehen, sondern nur das Recht, wegen seiner An- 
sprüche neben den Gläubigem verhältnissmässige Befriedigung 
^u empfangen. 

2) Wenn der Herr den Auftrag (jussas) zum Abschluss des 
Geschäftes durch den servus ertheilt hat, so haftet der Herr dem 
Gläubiger mit der actio quod jussu, und zwar auf das Ganze 
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(in solidum). Der Auftrag braucht nicht speciell ertheilt zu 
sein. Es genügt auch der allgemeine Auftrag. Hat der Herr 
den Sklaven als Schiflfecapitän (magister navis) eingesetzt und 
damit also ein Generalmandat (auf alle dem Schifiscapitän als 
solchem zufallenden Geschäfte bezüglich) ertheilt, so kann aus 
allen Geschäften, welche der Dritte mit diesem servus als Schifife- 
capitän geschlossen hat (man denke z. B. an Frachtverträge), 
gegen den Herrn (als den Rheder, exercitor navis) mit deY actio 
öKorcitoria geklagt werden, und zwar auf das Ganze. 
Oder: hat der Herr den Sklaven sonst in einem Gewerbebetriebe 
als seinen Bevollmächtigten (institor, z. B. als Kellner, als Commis^ 
angestellt, so haftet der Herr aus den Contracten, welche mit dem 
institor als solchem abgeschlossen sind, gleichfalls auf das Ganze 
mit der actio institoria. 

n. Der Hausvater haftet ^us dem Gontracte des 
Hauskindes ebenso wie der dominus aus dem Gontracte des 
servus. Also bald beschränkt, falls dem filiusfamilias ein pecuhum 
(profecticium , s. imten § 88) übergeben war (oder der filius 
familias zu Gunsten des Vaters contrahirt hatte), bald unbe- 
schränkt, falls der Vater den Auftrag zum Geschäft gegeben hat, 
sei es speciell, sei es generell. Die Klagen des Gläubigers aus 
dem Contract des filiusfamilias gegen den paterfamilias sind ge- 
nau die gleichen, wie die aus dem Contract des servus gegen dea 
dominus. 

in. Der Auftraggeber haftet für die Gontracte des 
Beauftragten (eines gewillkürten, freien Stellvertreters), sobald 
dieser als offener Stellvertreter fungirte, also den Contract unte^^ 
Bezugnahme auf den ertheilten Auftrag abschloss (oben S. 10$ ^. 
Die Klagen, welche im Fall des Generalauftrags gegen den pat^ 
familias, bezw. den dominus gegeben werden, sind ebenso zustäi*^ 
dig, wenn ein nicht der Gewalt Unterworfener den Auftrag erhaltet 
hat. Die actio exercitoria und institoria findet also auC^ 
im Fall der Anstellung eines freien Mannes als Schiffskapitän od^^ 
als institor statt. Ist sonstwie, sei es speciell, sei es genereK^ 
ein Auftrag gegeben worden — wo also im Fall imfreier Stellve' ^ 
tretung die actio quod jussu zuständig sein würde, — so wird \z^ 
Fall freier Stellvertretung eine actio quasi institoria g^^ 
geben. War der Contrahent nicht beauftragt, schloss aber dennoc^^ 
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im Interesse des Andern (als negotiorum gestor desselben) den 
Contract, so kann der Gläubiger, mit welchem der Contract ge- 
schlossen wird, gegen diesen Andern mit actio utilis de in 
rem verso klagen. Der Verklagte haftet auf den Betrag seiner 
Bereichemng, d. h. soweit er dem negotiorum gestor ersatzpflichtig 
sein würde. 

rV. Alle aufgeführten Klagen sind prätorische Klagen. 
Nach Civilrecht haftet immer und ausnahmslos nur der Contrahent, 
haftet niemals der dominus, der pater familias, der Auftraggeber 
des Contrahenten. Es giebt nach Civilrecht kein Contrahiren im 
fremden Namen mit Wirkung für den Andern. Aber der Prätor 
hat aus der Schuld des Contrahenten (welche von Civilrechts 
wegen die einzige bestehende Schuld ist), eine Klage auch gegen 
den dominus, bezw. den paterfamilias , bezw. den Auftraggeber 
(dominus negotii) gegeben: die vorhin angeführten Klagen. Die 
prätorische Klage ward der civilrechtlichen Klage hinzugefügt 
(non transfertur actio, sed adjicitur). Ein Zusatz zur Klagformel 
drückt aus, weshalb aus der Schuld des Contrahenten ein Anderer, 
der nach Civilrecht gar nicht verpflichtet ist, verklagt wird. Daher 
die heute übliche Bezeichnung dieser prätorischen Klagen als 
actiones adjecticiae qualitatis. Eine actio adjecticia 
qualitatis ist also die Klage aus dem Contract des (unfreien 
oder freien) Stellvertreters gegen den Vertretenen. Sie ist in 
jedem einzelnen Fall die Klage, welche gegen den Contrahenten 
selber zuständig sein würde, aber mit dem betreffenden Zusatz 
(adjecticia qualitas), welcher zugleich die etwa eintretende Be- 
schränkung der Haftung ausdrückt. War also ein Kaufgeschäft 
abgescMossen worden, so würde der dritte Verkäufer gegen den 
Vertretenen (dominus, paterfamilias u. s. w.) mit der actio ven- 
diti de peculio, oder der actio venditi de in rem verso, oder der 
actio venditi institoria u. s. w. auftreten. 

Das römische Recht ist auf diesem Standpunkt stehen ge- 
blieben, dass aus dem Contract des Stellvertreters grundsätzlich 
der Contrahent (der Stellvertreter), imd nicht der Vertretene haftet, 
dass also die Haftung des Vertretenen in allen Fällen eine Haf- 
tung aus fremder Schuld (aus der Schuld des Stellvertreters) 
sei. Das heutige Recht ist zu dem anderen Satz übergegangen, 
dass der von dem bevollmächtigten Stellvertreter im Namen des 
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Vertretenen abgeschlossene Coutract direct den Vertretenen ver- 
pflichtet, der Vertretene also aus eigener Schuld haftet, nicht mehr 
aus fremder Schuld. Von Klagen nach Art der römischen actioues 
adjecticiae qualitatis kann daher heute nur noch die Rede sein, 
sofern etwa ein Hauskind vom Vater ein peculium profecticium 
empfing (actio de peculio), oder Jemand ohne Vollmacht im 
Interesse des Andern contrahirte (actio de in rem verso und utilis 
de in rem verso), in den Fällen also, wo der Contrahent zunächst 
sich selbst verpflichtet und verpflichten will, und deshalb wie 
einst im römischen Recht, so noch heute, der Vertretene aus der 
Schuld des Contrahenten in Anspruch genommen wird. 

§ 36 I. de action. (4, 6) : Sunt praeterea quaedam actiones, 
quibus non solidum, quod debetur nobis, persequimur, sed modo 
solidum consequimur, modo minus: ut ecee, si in peculium filii 
servive agamus. Nam, si non minus in peculio sit, quam per- 
sequimur, in solidum pater dominusve condemnatnr: si vero minus 
inveniatur, eatenus condemnat judex quatenus in peculio sit. 

pr. I. quod cum eo (4, 7): Quia tamen superius mentionem 
habuimus de actione, qua in peculium filiorumfamilias servorumque 
agitur, opus est, ut de hac actione et de ceteris, quae eorundem 
nomine in parentes dominosve dari solent, diligentius admoneamus. 
Et quia, sive cum servis negotium gestum sit, sive cum his, qui in 
potestate parentum sunt, fere eadem jura servantur: ne verbosa fiat 
disputatio, dirigamus sermonem in personam servi dominique, idem 
intellecturi de liberis quoque et parentibus, quorum in potestate sunt- 
Nam, si quid in his proprie observetur, separatim ostendimus. 

§ 1 eod. : Si igitur jussu domini cum servo negotium gestum 
erit, in solidum praetor adversus dominum actionem pollicetnr, 
scilicet, quia, qui ita contrahit, fidem domini sequi videtur. § 2. Eadem 
ratione praetor duas alias in solidum actiones pollicetur, qu&mm 
altera exercitoria, altera institoria appellatur. Exercitoria tunc 
locum habet, cum quis servum suum magistrum navis praeposuerit, 
et quid cum eo ejus rei gratia, cui praepositus erit, contractum 
fuerit. Ideo autem exercitoria vocatur, quia exercitor appel- 
latur is, ad quem cottidianus navis quaestus pertinet. Institoria 
tunc locum habet, cum quis tabemae forte, aut cuilibet negotiationi 
servum praeposuerit, et quid cum eo ejus rei causa, cui praepositus 
erit, contractum fuerit. Ideo autem institoria appellatur, quia, 
qui negotiationibus praeponuutur , institores vocantur. Istas 
tamen duas actiones praetor reddit et si liberum quis hominem, aut 
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alienum servum navi, ant tabemae, ant cuilibet negotiationi prae- 
posoeiit, sdlicet quia eadem aequitatis ratio etiam eo casu inter- 
veniebat 

§4eod.: Praeterea introducta est actio de peculio deque eo, 
qnod in rem domini versuiu erit, at, quainvis sine volontate domini 
negotium gestom erit, tarnen, sive quid in rem ejus versom fiierit, id 
totum praestare debeat, sive quid non sit in rem ejus versum, id 
eatenus praestare debeat, quatenus peculium patitur. In rem autem 
domini versum intelligitur , quidquid necessario in rem ejus impen- 
derit servus, veluti si mutuatus pecuniam creditoribus ejus solvent, 
aut aedificia mentia fulserit, aut familiae frumentmn emerit, vel etiam 
fondum, aut quamlibet aliam rem necessariam mercatus fuerit. 

§ 76. 
Aufhebung der Forderungsrecbte. 

Die Aufhebung eines Forderungsrechtes erfolgt entweder ipso 
jrae, d. h. von Civilrechts wegen, oder ope exceptionis, d. h. 
nwvon prätorischen Kechtswegen. Im ersteren Fall er- 
folgt die Vernichtung des Forderungsrechts (denn das Civil- 
redit verfügt über das Dasein der Rechte). Im zweiten Falle er- 
folgt nur eine Hemmung des Rechts (denn der Prätor verfügt 
nnr über die gerichtliche Geltendmachung der Rechte). Im ersteren 
Fan kann der Auf hebungsgrund seinerseits nicht wieder aufgehoben 
werden; es bedarf einer Neubegründung des Forderungsrechts. 
f hn zweiten Fall ist es denkbar, dass der Hemmungsgrund seiner- 
seits in der Wirksamkeit gehenunt werde, so dass das alte For- 
l derungsrecht aufs Neue geltend gemacht werden kann. 
^ I. Ipso jure wirkende Aufhebungsgründe. 

1. Der contrarius actus. Das alte Civilrecht fordert 
ftr die Aufhebung der Schuld rechtsförmliche Zahlung. 
Die blosse Thatsache, dass dem Gläubiger das Seine zugekommen 
ist (die solutio des jus gentium), ist nicht genügend, um die ob- 
ligatio aufeuheben. Die rechtsförmliche Zahlung aber muss ein 
Doppeltes: sie muss 1) den Gläubiger befriedigen, und sodann 
2) die Befriedigung des Gläubigers solenn constatiren. Sie muss 
also eine Zahlung mit rechtsförmlicher Befreiung des Schuld- 
ners sein. 

Aus diesem Satz des alten Rechts sind die formalen Auf- 
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hebungsgründe des CivUrechts hervorg^angen , welche durch di»^ 
blosse Form der Zahlung (imaginaria solutio) die Befreiun^^ 
des Schuldners herbeiführen, und zwar, in Folge der formahst^ 
sehen Neigung der alten pontificalen Jurisprudenz, durch ei^r:^^ 
Form, welche die Befreiung des Schuldners mittelst der Umkeljy. 
des Eingehungsactes der obligatio (des contrarius actus) soleoff 
Consta tirt. 

Hierher gehört zunächst die nexi liberatio, welche ab 
die Aufhebung der nexi obligatio (der Schuld aus dem solennöi 
Damnationsdarlehn per aes et libram, oben S. 211) gedacht und 
stylisirt ist, obgleich sie nicht bloss der solennen Darlehnszahlung, 
sondern überhaupt der Zahlung aus der formalen DamnaticHfr 
schuld alten Styls (Judicatsschuld , Damnationslegat, vgl. unl» 
§ 102) dient. Einst war die nexi liberatio echte Zahlung. Se 
befreite den Schuldner durch das mit libripens und fünf Zeip 
dem Gläubiger zugewogene aes und durch die Form, die oerii 
verba nämlich, mit denen der Schuldner selber seine nun einge- 
tretene Befreiung von der Schuld constatirte. Durch Einftk- 
rung des gemünzten Geldes ward die nexi liberatio zur blossen 
Scheinzahlung. Zunächst so, dass sie die Form war, welche za 
der (jetzt ausserhalb des Actes liegenden) Zahlung hinzukomma 
musste , um den Schuldner zu befreien *)• Dann so , dass di^ 
blosse Form der nexi liberatio im Stande war, die nexi obli — 
gatio und die ihr gleichwirkende Judicatsschuld und Damnations — 
legatsschuld aufzuheben. Die nexi liberatio ward zu einer Foübä 
nicht blos der Zahlung, sondern ebenso des Erlasses, durch & 
solenne Form der Selbstquittung des Schuldners (unter M 
Wirkung und also Zustimmung des Gläubigers) den Schuldnö^ 
liberirend. 

Wenn Schulden anderer Art zu zahlen waren, so ward di^ 
Rechtsförmlichkeit der Zahlung durch formelle Quittung i^B 



1) Es war also 1) die Form der nexi liberatio (per aes et libram), wd 
2) die effective Zahlung nöthig. Die blosse Form befreite ursprünglich den K 
Schuldner nicht. Vgl. oben S. 113 Note 11. Dies ist deutlich auch dann ■■. 
erkennbar, dass die nexi liberatio bis zuletzt nur eine Danmationsschuld auf J 
darlehnsfähige Sachen (oben S. 162) aufeuheben im Stande war, dass 
also bis zuletzt die nexi liberatio ein materiell bestimmtes Geschäft blieb, W% 
eine Darlehnszahlung und Zahlung darlehnsähnlicher Schulden. I^| 
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Gläubigers hergestellt Auch für diese Quittung des Gläubigers 
ivard von der Jurisprudenz der pontifices das Gesetz des con- 
trarius actus durchgeführt. Ward eine litteris contrahiite Schuld 
(oben § 68) gezahlt , so musste die Quittung litteris , durch Ein- 
'tragung der empfangenen Zahlunjj: in die Hausbücher des Gläu- 
\»gers (acceptilatio litteris), ward eine verbis contrahirte Schuld 
(§ 67) gezahlt, so musste die Quittung des Gläubigers verbis 
(acceptilatio verbis) fonnell ertheilt werden. Auch hier so, dass 
«mächst nur die Summe beider Acte: Zahlung und Quittung 
(^che zusammen den einen Act der rechtsfönnlichen Zahlung 
ittstellten) den Schuldner befreite, dann später so, dass die 
^ blosse Quittung als imaginaria solutio tilgende Ki-aft empfing. 
P So entstand die acceptilatio (verbis), der fonnale Er- 
lassvertrag, welcher im klassischen Recht und ebenso im 
C!orpu8 Juris eine grosse Rolle spielt. Er ist die stipulirte 
Quittung. Auf Frage des Schuldner bekennt der Gläubiger, 
^ Geschuldete als vom Schuldner geleistet zu haben (Quod 
^tibi promisi, habesne acceptum? habeo). Diese Worte des 
^D^ifiaigsbekenntnisses heben nach klassischem Recht die For- 
^^Vig des Gläubigere aus der Stipulation ipso jure auf, weil sie 
^ö alte Fonn der Zahlmig daretellen, den contrarius actus für 
^ verbis contraliiite obligatio. Aber nacli dem Gesetz des Con- 
tinus actus kann nur die Verbal Obligation, also die Stipu- 
J^tiousschuld , dui'ch solche acceptilatio getilgt werden. Sollen 
•jrfere Schulden durch acceptilatio getilgt werden, so müssen 
®e Vorher durch Novation (unten unter 2) in eine Stipulations- 
^^d verwandelt worden sein. Ist eine Generalquittung und De- 
^'^e durch acceptilatio beabsichtigt, so wird das Fonuular der 
*^. stipulatio Aquiliana gebraucht, um alle Veii)flichtungen 
"^ Einen gegen den Andern zunächst verbis zu noviren (in Sti- 
P^ationsschuld zu verwandeln) und sodann, verbis zu accepto- 
^^^iren. 

Die acceptilatio litteris ist mit dem Litteralcontract abge- 
*^Ommen, und ist im justinianischen Recht die acceptilatio verbis 
^her die einzige Art der Acceptilation. 

Unter den Gesichtspunkt des contrarius actus ist von den 
^naischen Juristen auch die Aufhebung des Consensualcontracts 
^utuo dissensu gebracht worden. So lange noch von keiner 
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Seite geleistet ist, also lediglich der consensus als obligatorischer^ 
Moment existirt, kann die consensu contrahirte obligatio durcKc 
mutuus dissensus aufgehoben werden. 

L. 80 D. de sölut. (46, 3) (Pomponius): Prent qnidqae coi^ 
tractum est, ita et solvi debet: ut, cum re contraxerimas, re 8oL_ 
debet, veluti cum mutuum dedimus, ut retro pecuniae tantund 
solvi debeat. Et cum verbis aliquid contraximus, vel re vel verl 
obligatio solvi debet: verbis veluti cum acceptum promissori 
re veluti cum solvit, quod promisit. Aeque cum emtio vel Yenätio 
vel locatio contracta est, quoniam consensu nudo contrahi potes^ 
etiam dissensu contrario dissolvi potest. 

Gaj. Inst. III § 173: Est etiam alia species imaginariae 
solutionis, per aes et libram; quod et ipsum genus certis in csm 
receptum est, veluti si quid eo nomine debeatur, quod per aes 
et libram gestum sit, sive quid ex judicati causa debeatjr. 
§ 174. Eaque res ita agitur: adhibentur non minus quam qjit 
que testes et libripens; deinde is, qu# liberatur, ita oportet loqir 
tur: Quod bgo tibi tot mtlibus condemnatus sum, mb » 
nomine a te 80ly0 libeiioque hoc aebe aeneaque liblu: 
Hang tibi libbam pbimam fostremamque exfendo secündoi 
LEGEM publicam; dcindc asse percutit libram eumque dat ei, aquo 
liberatur, veluti solvendi causa. § 175. Similiter legatarius here- 
dem eodem modo liberat de legato, quod per damnationem relictum 
est, ut tamen scilicet, sicut judicatus condemnatum se esse significat^ 
ita heres testamento se dare damnatum esse dicat; de eo tarnen 
tantum potest heres eo modo liberari, quod pondere, nume» 
constet, et ita si certum sit: quidam et de eo, quod mensura con- 
stat, idem existimant. 

§ 1 I. quib. mod. obl. toll. (3, 29): Item per acceptilationem 
tollitur obligatio. Est autem acceptilatio imaginaria solutio. Qnod 
enim ex verborum obligatione Titio debetur, id si velit Titius 
remittere, poterit sie fieri, ut patiatur haec verba debitorem dicere; 
QUOD EGO tibi promisi , HABESNE ACCEPTUM? et Titius respoudcatr 
HABEO. Sed et Graece potest acceptum fieri, dummodo sie fiat, ^ 
latinis verbis solet: i'x^ig "kaßvav drjraQia r6aa; ixco "kaßdv. QiK> 
genere, ut diximus, tantum eae obligationes solvuntur, quae ex verbiß 
consistunt, non etiam ceterae. Consentaneum enim visum est, verbi» 
factam obligationem posse aliis verbis dissolvi. Sed id, quod tt 
alia causa debetur, potest in stipulationem deduci, et per acceptila- 
tionem dissolvi. 

§ 2 eod. : Est prodita stipulatio, quae vulgo Aquiliana appella- 
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^^t per quam Stipulationen! contingit, ut oninium rerum obligatio 

in süpulatum deducatur et ea per acceptilationem tollatur. Stipu- 

latio enim Aquiliana novat omnes obligationes et a Grallo Aquilio 

ita composita est: quidquid Tß mihi ex quacumoe causa dabb, 

FAQEKE OPOItTET, OPORTEBIT, PRAESENS IN DIEMVE, QÜABUMQUE REBÜM 
JßHl TECUM ACTIO, QUAEQUE ABS TE PETITIO, VEL ADVER8U8 TB 
^^SECUnO EST, EBIT, QUODQUE TU MEUM HABES, TENE8, POSSIDES, 
P088IDBRESVE, DOLOVE AlALO FECISTI, QUO MINUS POSSDDEAS: QUANTI 
QT7AEQUE EABUM BEBUM BES ERIT , TANTAM PECUNIAM DABI STIPU" 
J^TÜS EST AULUS AOEBIUS, SPOPONDIT NuMEBIUS NeGIDIUS. ItEM 

, sx BivEBso NuMEBius Negedius intebbogavit Aulum Agebium : 
i- QmDQuiD tibi hodiebno die peb Aquelianam Stipulationem spo- 
poädi, id omne habesne acceptum? bespondit Aulus Agebius: 
habeo acckptumque tuli. 

§ 4 eod. : Hoc amplius eae obligationes, (^uae consensu contra- 
Imntnr, contraria voluntate dissohiintur. Nam, si Titius et Sejus 
inter se consenserunt, ut fundum Tusculanum emtuin Sejus haberet 
eentum aureorum, deinde, re nonduni secuta, id est, neque pretio 
MÜuto, neque fundo tradito, placuerit inter eos, ut discederetur ab 
cntione et venditione, invicem liberantur. Idem est et in con- 
doctione et locatione et omnibus contractibus, qui ex consensu de- 
scoidunt. 
2. Befriedigung des Gläubigers. Mit dem Ein- 
dringen des jus gentium in das jus civile machte sich die Rechts- 
kraft der materiellen Befriedigung des Gläubigers als solcher 
gdtend. Es bedarf nicht mehr der rechtsfönnlichen Zahlung; 
es gentigt die formlose Zahlung und was ihi' gleich steht. 
Ke Rechtsform der Zahlung einerseits, die Zahlung selber anderer- 
seits gehen ihren besonderen Weg. Der Rechtsform der Zahlung 
eötspringen, wie sich soeben gezeigt hat, die fonnalen Eiiassver- 
fräge; aus der von ihrer Fonii befreiten Zahlung aber mrd die 
^olutio des klassischen Rechts. 

Solutio ist die Leistung des Geschuldeten, mag es sich um 
^öieDarlehnsschuld, oder eine Miethsschuld, oder sonst eine Schuld- 
Verbindlichkeit handeln. Die solutio ist die Zahlimg im materiellen 
^üm und hat gemein befreiende Kraft, nicht bloss in bestimmten 
^en, wie die rechtsförmlichen Zahlungshandlungen des alten 
Zivilrechts. Und zwar befreit sie imi ihres Erfolges willen, 
unabhängig von ihrer äusseren Fomi. Es ist nicht noth wendig, 

Sohm, Institutionen. 17 
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dass gerade der Schuldner zahle; es kann vielmehr (falls nic:^ 
die Natur der Leistung es verbietet) auch von jedem Dritten ^ 
statt des Schuldners gezahlt werden. Es ist femer nicht no — 
wendig, dass gerade dem Gläubiger geleistet sei. Es kann r:^^ 
gleicher befreiender Wirkung auch an einen Andern gezahlt wen^^ 
z. B. an den Gläubiger des Gläubigers, oder an den soluticizzi 
causa adjectus (an welchen zu zahlen, der Gläubiger dem Schuld- 
ner verstattet hat)^). Es ist ferner nicht noth wendig, dass dem 
Gläubiger genau das Geschuldete geleistet werde. Ist der Gläu- 
biger damit einvei'standen , so tiitt der gleiche befreiende Erfol? 
ein, wenn ihm etwas Anderes anstatt des Geschuldeten gelastet 
wird (sog. datio in solutum). 

Der Zahlung verwandt ist die Novation, die BefriediguDg 
des Gläubigers nicht durch Leistung, aber durch ein neues, streusf 
einseitiges Zahlungsvei^prechen (stricti juris obligatio). Sei» 
der Litteralcontract imtergegangen, ist die Stipulation das ei]iB|b 
Mittel der Novation (vgl. oben S. 220). Sie verwandelt, sa« 
mit, sei es ohne Personenwechsel , die bestehende Schuld in ciae 
Stipulationsschuld. Der Gläubiger ist besser gestellt ab 
zuvor. Er braucht nicht mehr auf die ursprünglichen Verhältniase 
zurückzugehen ; es genügt, wenn er die Stipulation beweist. Diese 
processualische Verbesserung seiner Lage ist das Befriedigende in 
der Novation. Die frühere Schuld geht unter, vorausgesetzt iwr, \ 
dass nicht eine accessorische Stipulation (ein zweiter Schuldgrand 
neben dem früheren), sondern wirkliche Novationsstipulation, 
d. h. Aufhebung der alten Schuld (ein neuer Schuldgrund an-^ 
statt des früheren) beabsichtigt war (sog. animus novandi). 

pr. I. quib. mod. toll. obl. (3, 29): Tollitur autem omnis obB- 
gatio solutione ejus, quod debetur, vel si quis, consentiente creditot« 
aliud pro alio solvent. Nee interest, quis solvat, utrum ipse, qni 
debet, an alius pro eo. Liberatur enim et alio solvente, sive sciente, 
debitore sive ignorante vel invito, solutio fiat. Item si reus 
solverit, etiam ii, qui pro eo intervenerunt , liberantur. Idem ex 



2) Der solutionis causa adjectus ist derjenige, an welchen der Schuldsfir 
zu zahlen laut Vertrages berechtigt ist; der Correalgläubiger dagegen, z.B. 
der adstipulator (oben S. 221) ist ein Dritter, an welchen zu zahlen der Schuld- 
ner gleichfalls verpflichtet ist. Der solutionis causa adjectus kann gegen 
den Schuldner nicht klagen, wohl aber der adstipulator. 
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^^tiurio contingit, si fidejussof solvent. Non enim solus ipse 

^^tatur, sed etiam reus. 

§ 3 eod. : Praeterea novatione toUitur obligatio , velnti si id, 
Wd tu Sejo debeas, a Titio dari stipulatus sit. — Sed, cum hoc 
qtüdem inter veteres constabat, tunc tieri novationem, cum novandi 
ttümo in secundam obligationem itum fuerat, per hoc autem dubium 
erat, quando novandi animo videretur hoc tieri, et quasdam de hoc 
praesumtiones alii in aliis casibus introducebant, ideo nostra processit 
CQDstitutio, quae apertissime deüuivit, tunc soluin ßeri novationem, 
qnotiens hoc ipsum inter contrahentes expressum fuerit, (^uod 

propter novationem prioris obligationis convenerunt; alioquin manere 

et pristinam obligationem, et secundam ei accedere. 

\ 3. Unmöglichwerden der Erfüllung. Die Erfüllung 
Übt Obligation kann unmöglich werden durch casus, nämlich 
durch vom Schuldner nicht verschuldeten Untergang der Sache, 
Und durch confusio, d. h. durch Zusammentreffen der Gläu- 
Iriger- und Schuldnereigenschaft in derselben Pei^on, z. B. in 
!i?filge Erbgangs, auch durch sog. concursus causarum 
lucrativarum (das aus Schenkung oder Vermächtuiss Geschi\l- 
dete wird anderweitig geschenkt oder vermacht). In allen drei 
fWen ist der Zweck der Obligation nicht mehr erreichbar, und 
gi^t die Forderung, soweit die Wirkung von casus, confusio, 
eoncursus causarum lucractivarum reicht, ipso jure zu Grunde. 

L. 33 D. de V. 0. (45, 1) (Pomponius) : Si Stichus certo die 

dare promissus ante diem moriatur, non tenetur promissor. 

L. 95 § 2 D. de solut. (46, 3) (Papinian.) : Aditio heredi- 

tatis nonnumquam jure confundit obligationem, veluti si creditor 

debitoris, vel contra debitor creditoris adierit hereditatem. 

L. 17 D. de 0. et A. (44, 7) (Julian.): Omnes debitores, qui 

speciem ex causa lucrativa debent, liberantur, cum ea species ex 

causa lucrativa ad creditores pervenisset. 

n. Ope exceptionis wirkende Aufhebungsgründe. 

1. Das pactum de non petendo, d. h. der formlose Er- 

assvertrag, wird vom prätorischen Recht als allgemeiner Auf- 

lebungsgrund der Obligation behandelt, aus welchem Grunde die- 

elbe auch entstanden sei, während die formalen Erlassveiträge 

[es CivHrechts nur nach dem Gesetz des contrarius actus wirksam 

ind (oben I, 1), die acceptilatio (verbis) also nur die Stipulations- 

(^liuld aufzuheben im Stande ist. Wird aus einem bonae fidei 

17* 
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negotium geschuldet, so bewirkt ein Naehlassvertrag allerdiDgB 
auch nach Civilrecht (ijiso jure), dass aus dem bonae Mei nego- 
tium nichts mehi' gefordert werden kann, weil die Forderung einer 
erlassenen Schuld der bona fides widersprechen würde, aber der 
Flrlassvertrag wirkt hier nicht als solcher um des Erlasses wüki, 
>(m(\eni er wirkt, gleich einer Reihe von andern undefinirtMua ; 
Umstanden , lediglich um der bona fides willen. Handelt es sidii • 
um ein negotium stricti juris, so ist der Erlassvertrag (sofenie er 
nicht die Erfordernisse des contrarius actus erfüllt) nach Civibedtf 
un\^irksam : der Schuldner muss dennoch zahlai, denn der EAm- 
verti-ag ist als solcher dem Civilrecht unbekannt Der Piitar 
aber giebt dem Verklagten exceptio pacti de non petendo: ud : 
prätorischem Recht ist der Erlassvertrag als solcher wirt- 
sam. Sollte aber etwa später ein neues Uebereinkonmien ofier 
den Parteien dahin geschlossen worden sein, dass doch gaUt 
werden solle (pactum de petendo), so wird die exceptio pacfib 
non petendo durch replicatio pacti de petendo elidirt werfet 
können, und wird also dennoch aus der ursprünglichen F(f- 
derung wirksam geklagt werden. Das pactum de non petendo, 
•weil blos nach prätorischem Recht wirksam , erzeugt eine Uosse 
Hemmimg der Obligation, imd daher einen AufhebungsgruDd, 
welcher seinerseits auf hebbar ist. 

§ 3 I. de except. (4, 13): Praeterea debitor, si pactus fteit 
com creditore, ne a se peteretor, nihiloniinas obligatns manet, qäi 
pacto convento obligationes non omnimodo dissolvuntnr. Qua de 
causa efficax est ad versus eom actio, qua actor intendit: si pas0i 
EUM DABE opoBTEBE. Scd, qoia iniquom est, contra pactionem etf 
damnari, defenditur per exceptionem pacti conventi. 

2. Die Compensation, d. h. die Aufrechnung mit eintf 
gleichartigen Gegenfordeiimg, war bei bonae fidei judiciacäl 
zweifelloses (ipso jure zuständiges) Recht des Beklagten; es widöf- 
sprach der bona fides, den Beklagten zu verurtheilen, soweit der 
Kläger ihm Gleichartiges seinerseits zu leisten hatte. Und dies galt 
nicht blos, wenn die Gegenforderung des Beklagten ex eadem 
causa (aus demselben bonae fidei negotium, aus welchem der 
Kläger klagte), entsprungen war; es galt ebenso dann, wenn die 
Gegenforderung des Beklagten ex dispari causa ihren Ursprung 
genommen hatte. Es widersprach überhaupt der bona fides, den 



§ 76. Aufhebung der FordeningsrechU^ 261 

sMagten zu verurtheilen, soweit er aus irgend einem Giiinde 
IS Gleiche seinerseits von dem Kläger zu fordern bereclitigt war. 
ber es war auch hier nicht ein Compensationsrecht des Beklagten, 
reiches vom Civilrecht als solches anerkannt worden wiVre, son- 
tem nur die eigenthttmliche Beschrilnkimg des klägerischen 
lechts bei bonae fidei judicia (nur das fordeni zu dürfen, was der 
bona fides entsprechend ist), womit jene Beschränkimg der beklag- 
fcdien Condemnation nach Civilrecht in solchen Fällen gegeben 
iw. Der aus einem bonae fidei negotium A'orklagte ward ii)so 
JBfe gemäss' dem Civilrecht freigesprochen (oder zu weniger ver- 
^ttheilt) nicht um eines dem Beklagten zuständigen Compensations- 
SWits als solchen willen, sondern lediglich um der bona fides willen. 
y Der Mangel eines beklagtischen Compensationsrechts zeigte 
üeh sofort bei den stricti juris actiones. Der Verklagte ward nach 
Cnörecht aus dem Dailehn condemniit, wenn er auch seinei-seits 
*» ebenso grosse Capitalgegenforderung gegen den Kläger geltend 
.aiMchen im Stande war*). Aber der Prätor machte das Da- 
flöii dner compensablen Gegenfordenmg aucli für die actiones 
sttcfi juris relevant. 

Berief sich der Beklagte in jure, also in dem ersten Sta-' 
<finBi des Processes vor dem Magistrat, bevor noch die fomiula 
«rtheilt war (oben S. 106), auf eine compensable Gegenfordenmg, 
•0 inserirte der Prätor eine exceptio doli (generalis) in die for- 
»nla (oben S. 145). Er behandelte es als eine Unbilligkeit 
•eitens des Klägers, wenn dieser seine Fordenmg aus dem nego- 
önm stricti juris ohne Kücksicht auf eine compensable Gegenfor- 
teung des Beklagten geltend machte: nach Civilrecht war das 
zulässig, aber der Prätor wollte es nicht dulden. Der Erfolg 
Sner solchen exceptio doli (auf Grund compensabler Gegenfor- 
lerung) war jedoch nicht die Compensation, sondern (falls 
ler Beklagte in judicio das Dasein seiner Gegenforderung darthat) 
:ie Absolution des Beklagten, ohne Rücksicht auf die Höhe 
einer Gegenforderung. Auch der Prätor hatte der actio stricti 
ins gegenüber noch keine Compensation eingeführt, sondern nur 



3) Bei negotia stricti juris ist wegen ihrer Natur als lediglich einseitig 
rbindlicher Geschäfte keine Gegenforderung ex eadem causa, sondern immer 
IT eine (Gegenforderung ex dispari causa möglich. 
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einen indirecten Zwäng för den Kläger, dass dieser hei Anslelliiiig 
seiner Kla^re (genauer: vor Ertheilung der fonunla. also Tor dar 
litis contestatioi seine^eits eonipensire. um nidit der ganzen For- 
derung verlustig zu gehen. 

Den Fortfrchritt bewirkte hier ein Resoipt von )Iarp Amel: 
der exceptio doli, welche im stricti juris Judicium auf Grund einer 
compensabeln Gegenforderung der fonnula inserirt wurde, ward 
Compensationswirkung beigel^t. Der Beklagte ward also 
auf Grund seiner exceptio doli jetzt in solchem Fall nicht mdir 
schlechtweg von der ganzen Schuld, sondern nur soweit freige- 
sprochen, als seine Gegenforderung reichte. Noch immer aber hlicö 
das prätorische Rechtsmittel der exceptio doli nothwendig, danit 
der Beklagte sein Compensationsrecht der actio stricti juris gegat- 
über geltend machen köune: er musste also nach wie vor kr 
stricti juris judicia schon in jure auf die Gegenfordennig sidk- 
rufen, damit die exceptio doli in die Formel au^enommoi wbIl 
Sein Ck)mpensationsrecht war ihm noch immer nicht ipso jure wA 
Ci>ilrecht, sondern nur ope exceptionis, nach prätorischem Bedit» 
zuständig. 

Aber es war eine eigenthümliche Art von exceptio, diese et* 
ceptio doli mit Compensationswirkung. Das Wesen der exceptio 
ist, „ausnahmsweise" die Freisprechung desBeklagt^i heriiei- 
zuführen (oben S. 141. 146). Hier war eine exceptio eiiigeAArt, 
welche nicht über das Ob der Condenmation . sondern Ober dok 
Inhalt der Condenmation entscheiden sollte^). Es war «ne a- 
ceptio, welche sachlich rielmehr keine exceptio (,*AusnaImie^ 
demCondemnationsbefeld), sondern vielmehr eine Interpretatio 
des Condemnationsbefehls bedeutete. Das Recht des Klfigeis arf 
Condenmation ward jetzt durch diese exceptio doli nicht mdff 
alterirt (das Bedingungsverhältniss von intentio und condemnatio 
ward nicht verändert): es war nur die Frage, zu wieviel der 
Beklagte würde condemnirt werden. So hatte früher schon der 
Prätor dem bonormn emtor (oben S. 151) eine Klage nur „eum 






4) Wemr Paulus in 1. 22 pr. D. de except (44, 1) sagt: Exceptio est con- 
ditio, quae modo eximit reum danmatione, modo minuit damnationem, so ist 
hier die exceptio doli, welche die Compensation vermittelt, bereits berAdc- 
sichtigt, aher zugleich ^tt der innere Widerspruch, welcher in einer coi- 
ditio, quae minuit damnationem 11^^ klar hervor. 
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deductione" gegeben. Wenn der bonorum enitor aus einer For- 
derung des Concursschuldners klagte, so ward der Richter ange- 
wiesen, den Beklagten nur „unter Abzug" dessen zu verurtheilen, 
was dieser etwa seinerseits als Gläubiger des Concursschuldners 
vom bonorum emtor zu fordern hatte. Die condemnatio ward 
dadurch zu einer incerti condenmatio, auch wenn das Forderungs- 
reeht des bonorum emtor auf ein certimi gerichtet war*). So 
war denn jetzt die exceptio doli auf Grund einer Gegenforderung 
das Mittel, um die actio stricti juris schlechtweg in eine Klage 
mit condemnatio incerti zu vei-wandeln. 

War die exceptio doli gebraucht imd sodann die Gegenfor- 
derung im Process dargethan worden, so fragte es sich: welche 
Wirkung der Richter der Gegenforderung beizulegen habe. Sollte 
es 80 angesehen werden, als werde die klägerische Forderung jetzt 
erst um den betreffenden Betrag getilgt, in Folge des vom Richter 
anerkannten Compensationsbegehrens des Beklagten? Oder sollte 
eB 80 angesehen werden, als ob die klägerische Forderung um den 
esitsprechenden Betrag schon damals getilgt worden wäre, als die 
Gcfeirforderung ihr gegentibertrat ? Die Forderung des Klägers war 
z. B. yerzinslich, die Gegenforderung des Beklagten war unverzins- 
lich. Bei der ersteren Art der Behandlung konnte der Kläger die 
Zinsen der Zwischenzeit fordern, in dem andern Fall nicht. Die 
Frage war : handelt es sich bei der Compensation um Disposition, 
; um ein Begehren des Verklagten, jetzt den Compensations v e r t r a g 
l mit dem Kläger abzuschliessen (dann nuiss die Compensation nur 
' für die Zukunft wirken, nicht auch filr die Vergangenheit); oder 
handelt es sich um einfache Allegation einer Thatsache (der 
Gegenforderung), welche auch ohne Zuthun des Beklagten und 
ohne Willen des Klägers von selber die verpflichtende Kraft 



5) Anders ward der argentarius, der Bankier, behandelt, welchen der 
Prätor nöthigte, aus dem Contocurrentverhältniss „cum compensatione" zu 
klagen, weil das auf eine Reihe von Zahlungen und Gegenzahlungen gerichtete 
Contocarrentverhältniss nicht zur Zahlung der einzelnen Posten, sondern zui* 
Zahlung nur des Saldo obligirt. Die intentio ward hier auf den Saldo ge- 
steUt, auf das, was der Kläger „mehr" von dem Anderen zu fordern hatte, 
80 dass hier bei certa intentio der Kläger genau das in der intentio ange- 
gebene Plus haben musste, um den Process zu gewinnen, während bei dem 
agere cum deductione das Mass, um welches die Forderung durch Gegenfor- 
derung gemindert werden würde, in der formula dahin gestellt blieb. 
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des klägerischen Rechts auf das Pias beschränkte? Im letzteren 
Fall niass die Conii)ensatiou rückwärts wirken bis zum Augenblick 
der entstandenen Cie^enforderun^. Die römische Jurisprudenz hat 
sich für die zweite Alternative entschieden, und drückt dies in dem 
Satz aas: ipso jure compensari. Inmier aber bewirkt die 
Entstehung der Gegenforderung als solche nm* eine proviso- 
rische Bindung der anderen Forderung, nicht unmittelbar die 
Aufhebung dei*selben. Damit die Bindung zm* Aufhebung werde, 
ist entweder fi-eier Coniiiensationsvertrag der Parteien, oder die 
siegreich durchgeführte Comi>ensationseinrede im Process noth- 
wendig. In beiden Fällen ^ird dann definitiv die eine For- 
derung an und durch die andere gebunden und damit aufge- 
h b e n. Bevor die definitive Bindung erfolgt ist, kann die provi- 
sorische Bindung durch Zahlung der einen Schuld, auch diuri 
Compeasation mit einer anderen Gegenforderung rückgängig ge- 
macht werden. So bedeutet die Gegenfordeinmg immer nur eiitt 
ipso jure wirkenden Compensationsgrund, welcher sofort die 
Kraft des gegnerischen Forderungsrechts zu Gunsten des Schuld- 
ners lähmt, — eine Wirkung, welche durch andere Vorgänge 
wieder rückgängig gemacht werden kann, — niemals aber einen 
ipso jure wirkenden Aufhebungsgrund. Die Aufhebung 
in Folge der Gegenfordenmg erfolgt nicht ipso jure, sondern immer 
erst durch den Vertrag oder das richterliche Urtheil — und dies 
richterliche Urtheil hat im stricti juris Judicium nach wie vor die 
vom Prätor gewährte exceptio doli zur Voraussetzung. Die auf- 
hebende Wirkung der Gegenforderung tritt also im Process 
jetzt wie einst kraft prätorischen Rechtes (ope excef)tionis), nicht 
kraft Civilrechts (ipso jure) ein — trotz des: ipso jure com- 
pensari. Justinian hat dann die Comi)ensationseim-ede zu einem 
im processualischen Sinne ipso jure wirkenden Vertheidi- 
gungsgiiind gemacht. Nach justinianischem Recht kann die Com- 
pensationseinrede zu jeder Zeit im Process vorgebracht werden, 
ohne dass der Richter irgend welcher besonderen Ermächtigung zur 
Berücksichtigimg derselben bedürfte. Die einzige Voraussetzung 
ist (relative) Liquidität der Gegenforderung, d. h. ihr Beweis darf 
kein(^ Verzögerung des Processes verursachen. In diesem Sinne 
ist die Compensationseinrede jedem Anspruch, auch dem mit 
dingliclier Klage geltend gemachten gegenüber (es wird z. B. mit 
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der dinglichen Klage Schadensersatz gefordert) von Justinian zuge- 
lassen worden, nur bestimmte Fälle, z. B. die actio depositi 
directa, ausgenommen. Aber auch nach justinianischem Recht 
wirkt die Gegenforderung privatrechtlich keine Aufhebung 
der anderen Forderung ipso jure, sondern nur einen Hemmungs- 
grand, welcher erst durch Vertrag oder Urtheil in einen Auf- 
hebungsgrund sich verwandelt. 

L. 1 D. de compensat. (16,2) (Modestinus) : Compensatio 
est debiti et crediti inter se contributio. 

L. 21 eod. (Paulus) : Posteaciuam placuit inter omnes, id, quod 
invicem debetur, ipso jure compensari, si procurator absentis con- 
veniatnr, non debebit de rato cavere, quia nihil compensat, sed ab 
initio minus ab eo petitur. 

L. 11 eod. (Ulpian.): Cum alter alteri peeuniam sine usuris, 
alter usurariam debet, constitutum est a divo Severo, concurrentis 
apad utrumque (pantitatis usuras non esse praestandas. 

§ 30 I. de act. (4, 6) : In bonae lidei autem judiciis libera po- 
testas permitti videtur judici ex bono et aequo aestimandi, quantum 
aetori restitui debeat. In quo et illud continetur, ut, si quid invicem 
actorcm praestare oporteat, eo compensato, in reliquum is, cum 
quo actum est, coudemnari debeat. Sed et in strictis judiciis ex 
rescripto divi Marci, opposita doli mali exceptione, compensatio 
inducebatur. Sed nostra constitutio eas compensationes , quae jure 
aperto nituntur, latius introduxit, ut actiones ipso jure minuant, sive 
in rem, sive personales, sive alias quascumque; excepta sola de- 
positi actione, cui aliquid compensatiouis nomine opponi, satis 
impium esse credidimus, ne sub praetextu compensationis deposi- 
tarom rerum. quis exactione defraudetur. 

3. üeber die Aufhebung der Forderung dui'ch litis contes- 
tatio vgl. oben S. 118. 124. 

Die capitis deminutio, auch die minima (vgl. oben S. 86), hob 
lach Civilrecht die Schulden des capite minutus auf. Der Prätor 
nachte diesen Untergang der Forderungsrechte unschädlich, indem 
jr den Gläubigern in integrum restitutio ertheilte. 

L. 2 § 1 D. de cap. min. (4, 5): Ait Praetor: Qui quaeve, 

POSTEAQUAM QUID CUM HIS ACTUM CONTRACTUMVE SIT, CAPITE DE- 
MINTJTI DEMINUTAE ESSE DICENTUK , IN EOS EASVE PERINDE, QUASI 
ID FACTUM NON SIT, JUDICIUM DABO. 



Drittes Buch. 

Familien- und Erbrecht. 



Erstes Kapitel. 

Das Familienrecht. 

§ 77. 
Einleitang. 

Die Familienverhältnisse sind, insofern sie durch rechflidie 
Regelung den Charakter von Rechtsverhältnissen empfangen, 
theils Gewaltverhältnisse, theils Vermögensverhältnisse. Dem Pri- 
vatrecht würde seinem Begriff nach nur die Darstellung der 
Familien- Vermögens Verhältnisse zufallen (oben S. 72), das 
sog. Familiengüterrecht. Da aber die Natur dieser Vermögensver- 
hältnisse durch die Natur der entsprechenden Gewaltverhältnisse' 
bedingt ist, so wird die Darstellung des sog. reinen FamilienreditB 
(des Rechts der Familiengewaltverhältnisse) mit der Darstellimg 
des Familienprivatrechts (des Rechts der Familienvennögensver- 
hältnisse) verbunden. 

Die Familie erzeugt dreierlei Gewaltverhältnisse und dem 
entsprechend dreierlei Arten von Vermögensverhältnissen i das 
eheliche Verhältniss (mit dem ehelichen Güterrecht), das väter- 
liche Verhältniss (mit dem väterlichen Güterrecht), das vormund- 
schaftliche Verhältniss (mit dem vormundschaftlichen Güterredil;). 
Das Familienrecht zerfällt daher in drei Theile: Eherecht, Recht 
der patria potestas. Recht der Vormundschaft. 
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Vorauszuschicken ist im Folgenden die Lehre von dem Begriff 
und der Gliederung der Familie, um damit die Grundlage des 
gesammten Familienrechts zu gewinnen. 



§ 78. 
Die Familie. 

I. Der Begriff der Familie. Die Familie im Sinn 
des römischen Civilrechts ist die Agnatenfamilie, d. h. die 
Gesammtheit Aller, welche durch die Gemeinschaft der 
patria potestas mit einander verbunden sind. Agnaten sind 
alle diejenigen, welche unter derselben patria potestas stehen oder 
stehen würden, falls der gemeinschaftliche Stammvater noch lebte. 
Die Blutsverwandtschaft ist nicht genügend, um die Agnation 
hervorzubringen. Die Mutter ist als solche nicht Agnatin ihrer 
leiblichen Kinder, sondern nur dann, wenn sie (die Mutter) in 
Folge der Ehe in die manus, d. h. in die patria potestas ihres 
Ehemannes eingetreten, also durch die Gemeinschaft der patria 
potestas mit ihren Kindern verwandt ist: sie ist dann die agnatische 
Schwester ihrer Kinder. Femer: die Enkel von der Tochter 
sind nicht agnatisch mit dem Grossvater verwandt, weil sie in die 
patria potestas ihres Vaters (bezw. des väterlichen Grossvaters, 
,vgl. oben S. 83) fallen, also mit dem Grossvater mütterlicher 
Seite nicht durch das Mittel der patria potestas zusammenhängen. 
Umgekehrt ist die Blutsverwandtschaft für das Dasein der Agnation 
-nichtnothwendig. Ueberall da, wo durch Adoption, in manum 
conventio, die patria potestas kraft Rechtsgeschäftes künstlich ent- 
steht, wird zugleich die Agnation nicht blos mit dem Adoptirenden, 
dem Ehemann, sondern auch mit der ganzen übrigen agnatischen 
Verwandtschaft des neuen Anverwandten begründet, weil die Ge- 
meinschaft der patria potestas das nach Civilrechtf für die Ver- 
;wandtschaft allein entscheidende Moment ist. 

Die civilrechtliche Familie der Agnaten stellt die Haus- 
genossenschaft dar. Die Gemeinschaft der patria potestas, 
-welche entweder wirklich noch besteht oder doch idealerweise in 
ihren Wirkungen fortlebt, bedeutet die Gemeinschaft des Hauses 
im technischen Sinn des Wortes. Das bestimmende Moment dieser 
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Gemeinschaft ist die Verwandtschaft von der Vaterseit^ 
(l)er virilem sexum), ihre formelle Grundlage ein rechtliche^ 
Yerhältniss, die patiia potestas, welches sowohl künstlich erzeu; 
(die vorhin schon genannten Fälle der Adoption, in mammi co 
ventio) sowie auch künstlich aufgehoben werden kann (die Fä 
der capitis deminutio minima, oben S. 86). 

Das jus gentium hat einen anderen Begriff von der FamiL-ie 
Die Familie des jus gentimn ist die Cognatenfamilie. Co^- 
nation ist die auf Blutsgemeinschaft iiihende Verwandtschaft. 
Die Mutter ist die geborene Repräsentantin des cognatischen, w 
der Vater des agnatischen Princlps. Ja, vielleicht gab es eine 
Zeit, wo die Cognation nur dm-ch Vei*wandtschaft von der Mutter- 
seite erzeugt ward, wie die Agnation umgekehit nur durch V^- 
wandtschaft von der Vaterseite. In historischer Zeit wird ft 
Cognation durch Verwandtschaft von der Vater- wie von fet 
Mutterseite begründet. Die Agnation ei'scheint nicht mehr als dei 
Gegensatz, sondern nm' als der engere Kreis innerhalb der Cog- 
nation. 

Das Wesen der Cognation ist Blutsgenossenschaft, nicht Haus- 
genossenschaft , ihre Grundlage ein natürliches, nicht ein recht- * 
liches Verhältniss. Daher kann die Cognation, anders als die 
Agnation, weder künstlich aufgehoben noch auch (als solche) künst- 
lich begi'ündet werden. Doch hat das Eintreten der agnatischea 
Verwandtschaft in den Kreis der Cognaten bewirkt, dass die künst- 

* 

liehe Erzeugung der Agnation zugleich auch Cognatenrechte giebt, 
in diesem Sinne also auch die Cognation heiTorbringt. 

Der Gang des römischen Familien- und Erbrechts war dieser, 
dass das altrömische Civilrecht nur die Agnation berücksichtigte, 
dann, insbesondere dm-ch den Prätor, die Berücksichtigung auch 
der Cognation aufkam, bis endlich durch die Kaisergesetzgebung 
die Cognation den Sieg davon trug. Die letzte Arbeit vollbrachte 
auch in diese^ Hinsicht Justinian, zum Theil eM durch seine No- 
vellengesetzgebung. Wie einst nur die Agnation, so ward jetzt 
nur die Cognation von entscheidender Bedeutung. Die Familie 
des jus gentium siegte über die Familie des jus civile. 

§ 1 I. de leg. agn. tutela (1, 15): Sunt autem adgnati per 
virilis sexus cognationem conjuncti, quasi a patre cognati, veluti 
frater eodem patre natus, fratris filius neposve ex eo, item patraos 



i 
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et patrui tilius, neposve ex eo. At, qui per feminini sexus per: 
sonas cognatione junguutur, non sunt adgnati, sed alias natnrali jnre 
cognati. 

L. 10 § 4 D. de gradibus. (38, 10) (Paulus): Inter adgnatos 
igitur et cognatos hoc interest, quod inter genus et speciem. Nam, 
qui est adgnatus, et cognatus est, non utique autem, qui cognatus est, 
et adgnatus est. Alterum enini civile, alterum naturale nomen est. 

L. 195 § 5 D. de V. S. (50, 16) (Ulpian.): Mulier autem fa- 
miliae suae et caput et finis est. 

n. Die Gliederung der Familie. Die Familie glie- 
dert sich in Ascendenten und Descendenten einerseits, in Seitenver- 
wandte anderei-seits. Ascendenten und Descendenten sind mit 
einander in gerader Linie (linea recta) verwandt: der Eine 
stanmit von dem Andern ab. Seitenverwandte sind mit einander 
in der Seitenlinie (linea transversa oder obliqua) verwandt: 
sie stammen von einem gemeinschaftlichen Dritten ab. 

Die Nähe oder der Grad der Verwandtschaft, sowohl in 
gerader Linie wie in der Seitenlinie, bestimmt sich nach der Zahl 
der Zeugungen, welche zwischen den beiden Personen liegen, nach 
deren Verwandtschaft gefragt wird. Quot generationes, tot gradus. 
Der Vater ist also mit seinem Kinde im ersten Grade, mit seinem 
Enkel im zweiten Grade, Geschwister sind mit einander im zweiten 
Grade verwandt u. s. w. Vollbttrtig heisst die Seitenverwandt- 
schaft, wenn Vater und Mutter gemeinsam sind, halbbürtig heisst 
sie, wenn nur entweder der Vater oder die Mutter gemeinsam ist. 
VoUbürtige Gesch^vister (heute als germani bezeichnet) und Ge- 
schwister, welche nur den Vater gemeinsam haben, heissen bei den 
Römern consanguinei, Geschwister, welche nur die Mutter gemein- 
sam haben, uterini. Mehrfache Verwandtschaft kommt dann vor, 
wenn bereits die Eltern mit einander verwandt sind. Affinität 
(Schwägerschaft) ist das verwandtschaftsähnliche Verhältniss des 
einen Ehegatten zu den Cognaten des andern. Aussereheliche 
Geburt erzeugt eine Verwandtschaft nur mit der Mutter und deren 
Anverwandten, nicht mit dem ausserehelichen Vater. 

Die G e n t i 1 e n des altrömischen Rechts waren Geschlechts- 
vettem, einen weiteren Verband über der Familie bildend von 
öffentlichrechtlicher imd privatrechtlicher Bedeutung (vgl. z. B. 
unten § 98). Später ist daraus, indem das Bewusstsein der 
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Zusammengehörigkeit verloren ging, eine blosse Namensvetterscha::^ 

geworden, welche rechtlich ohne Wirkung ist. 

L. 1 pr. D. de grad. (38, 10) (Gajus): Gradus cognatioais 
alii superioris ordinis sunt, alii inferioris, alii ex transverso sive a 
latere. Superioris ordinis sunt parentes, inferioris üben, ex trans- 
verso sive a latere fratres et sorores liberique eorum. § 1. Sed 
superior quidem et inferior cognatio a primo gradu incipit ; ex trans- 
verso sive a latere nullus est primus gradus, et ideo incipit a se- 
cundo. 

L. 10 § 14 eod. (Paui.us): Avia patema mea nupsit patri tuo, 
peperit te; aut avia patema tua nupsit patri meo, peperit me: ego 
tibi patruus sum et tu mihi. 

Cicero Top. c. 6: Gentiles sunt, qui inter se eodem nomine 
sunt. Non est satis. Qui ab ingenuis oriundi sunt. Ne id quidem 
satis est. Quorum majorum nemo servitutem servivit. Abest etia« 
nunc. Qui capite non sunt deminuti. Hoc fortasse satis est. NUl 
enim video, Scaevolam pontificem ad hanc definitionem addidisse. 

Gaj. Inst. III § 17: Et cum illic admonuerimus, totum genti- 
licium jus in desuetudinem abiisse, supervacuum est hoc quoque loco 
de eadem re curiosius tractare. 



I« Das Eliereelit. 

§ 79. 
Ehe und Eheschllessung. 

Die Ehe ist die gesetzmässige volle Verbindung von Mann 
und Frau zu gegenseitiger Lebensgemeinschaft. Zu dieser vollen 
Verbindung gehört nach altrömischem Recht die volle Gewalt 
des Mannes über die Person der Frau (manus mariti). Die Ehe 
wird deshalb durch das altherkömmliche Geschäft des Braut- 
kaufs (coemtio) geschlossen: die Tochter wird ihrem Gewalthaber 
abgekauft 0» um durch Erwerb der eheherrlichen Gewalt das 



1) Später verkauft die Frau sich selbst , gerade wie in Deutschland an 
die Stelle der Verlobung durch den väterlichen, bezw. vormundschaftlichen 
Gewalthaber später die Selbstverlobung der Tochter tritt, welche dann auch 
das Handgeld des Käufer-Bräutigams selbst empfängt. 



/• 
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t^chtsverhältniss der Ehe hervorzubringen. Daneben ist eine 
^«i-crale Form der Eheschliessung, die confarreatio, aufgekommen: 
-In unter gewissen Ceremonien mit vorgeschriebenen feierlichen 
^^orten (certa verba) dem Jupiter dargebrachtes Opfer erzeugte 
^Xi solenner Weise Opfergemeinschaft und damit Lebensgemein- 
schaft der Ehegatten, und dann, weil beides als untrennbar er- 
^heint, den Eintritt der Ehefrau in die manus mariti. Die coömtio 
lässt das Recht der ehelichen Lebensgemeinschaft aus dem Er- 
werb der Gewalt über die Frau, die confan-eatio umgekehrt die 
Gewalt über die Frau aus dem Recht der ehelichen Lebensge- 
meinschaft hervoi^ehen. Es ist klar, dass die coemtio den Styl 
älterer Zeiten hat. Sie ist daher auch die gemeine Eheschliessungs- 
form für alle römischen Bürger, füi- die plebejische wie für die 
patricische Ehe. Die confaiTeatio ist später aufeekommen, eine 
besondere priesterliche Eheschliessungsform für den besonderen 
Stand der Patricier. 

Diese Manus-Ehe mit ihren besonderen strengen Wirkungen 
fllr Person und Vermögen der Frau (unten § 80) gehört dem 
eigenthtimlich römischen jus civile an. Der Peregrine ist daher 
von solcher Ehe sowie von den Formen, welche dieselbe heiTor- 
bringen, ausgeschlossen. Das jus connubii des römischen Bür- 
gers, welches seit der lex Cantfleja (443 v. Chr.) auch für die 
Eheschliessung zwischen Patriciem und Plebejern gegeben ist, 
besteht in dem Recht, eine solche römische Ehe mit manus 
abzuschliessen. 

Das Wesen der Ehe fordert so sehr die eheherrliche manus, 
dass die manus nach altem Civilrecht auch da, wo die Ehe ohne 
die nöthige Form eingegangen wurde, von selber eintritt, wenn 
der ernstliche Wille ehelichen Verhältnisses durch die that- 
sächlich ununterbrochen fortgesetzte eheliche Gemeinschaft 
zweifellos geworden ist. Wie die Braut gekauft wird, so kann 
sie auch ersessen werden. Der eine Satz war nicht minder als 
der andere eine Consequenz der alten Anschauung, welche die 
Tochter gleich einem dem Vater gehörigen Veimögensobject be- 
handelte. Gmndstücke ersass man in einem Jahr; für alles An- 
dere (ceterae res) galt einjährige Ersitzungsfrist (oben S. 173). 
So ward also die fremde Tochter, welche man ohne rechtmässigen 
Kauf oder ohne confarreatio heimgeführt hatte, in einem Jahr 
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ersessen. Damit entstand die manus, wie man sagte, usu, und mit 
der manus dann die volle, rechte Ehe römischen Civilrechts. 

Diese ganze Entwickelung hat sehi* früh stattgefunden, wie 
sie ja auch an sich die Züge hohen Alters trägt. Zur Zeit der 
12 Tafeln war die Usus-Ehe bereits in voller Anerkennung mid 
sehr häufiger Anwendung. Ja, noch mehr, die 12 Tafeln bezeugen, 
dass die Grundlage der Usus-Ehe, die alte Idee von der Unenfr- 
behrlichkeit der manus für die rechte Ehe, schon in's Waiik«i 
gerathen ist. Ein neues Eherecht kündigt sich an. 

Das ununterbrochene Zusammenleben ist das Kennzeichea 
ehelicher Gemeinschaft. Entzieht die Frau sich dem Mann 
während des Usucapionsjahrs, sei es auch nur, um ihren Vater 
zu besuchen, so ist der usus des Mannes unterbrochen (usurpatio), 
und kommt keine Usus-Ehe zu Stande. Das alte Recht sieht wr 
auf die Form, auf die Erscheinung, nicht auf die Absicht, WBkto 
der zeitweiligen Trennung der Ehegatten etwa zu Grunde liq^ 
Es wird für die Usus-Ehe im strengen Sinne des Worts uu- 
unterbrochene Gemeinschaft (während des Usucapionsjahis) 
gefordert. Auch die Usus-Ehe hat in diesem Sinne ihre Form. 

Auf die usurpatio, welche den usus des ersten Ehejahree 
unterbricht und seine Wirkung aufhebt, bezog sich ein Zwölftafd- 
gesetz. Es stellte fest, dass die usurpatio eingetreten sei, w«m 
die- Frau auch nur während dreier aufeinander folgender Nächte 
(trinoctium) nicht im Hause des Mannes war. Es erklärte femer, 
dass ein solches trinoctium, alljährlich wiederholt, gentige, um das 
Zustandekommen der manus für die Ehe dauernd auszuschliessen. 

Hier sind bereits ganz andere Gesichtspunkte lebendig ab^ 
die, welche einst die Usus-Ehe erzeugt hatten. Es ist klar, da» 
dies trinoctium der 12 Tafeln eine blos symbolische Unte^ 
brechung der Gemeinschaft ist. Die eheliche Gemeinschaft soD 
nur zum Schein unterbrochen werden, lediglich um den Ein- 
tritt der manus mariti auszuschliessen. Es giebt eine Ehe 
ohne manus. Das ist der neue Gedanke, welcher hier deutüA 
vor uns liegt. Das alte Recht hatte vorausgesetzt, dass di» usuT' |j 
patio (die ernsthafte Aufhebung der Gemeinschaft) den Mangd |i 
des Ehewillens bedeute. Jetzt gab es eine usuipatio (durch blosse» 
trinoctium) trotz des Vorhandenseins des Ehewillens. Es war ein 
Wille da, welcher auf Ehe, aber ohne manus, gerichtet war, und 



§ 79. Ehe und Eheschliessung. 273 

ieser Wille hatte in den 12 Tafeln seine Anerkennung ge- 
inden. Die zwölf Tafeln haben die Usus-Ehe so wenig einge- 
Ihrt, daßs sie vielmehr die Auflösung derselben bezeugen. 

Die formlose Eheschliessung (ohne coömtio, confarreatio) hatte 
a demselben Augenblick ein Moment der Rechtmässigkeit em- 
ifongen, in welchem die Entstehung der manus durch usus aner- 
cannt war. War der Mann in Usucapionsbesitz befindlich, war 
» also gewiss, dass er über's Jahr der rechte Herr und Gemahl 
ieiner Frau sein wttrde, so war schon vor Ablauf des Jahres kein 
floßses thatsächliches aussereheliches Verhältniss, sondern ein 
rechtliches, vom Gesetz anerkanntes und mit Wirkung be- 
deidetes Verhältniss, ein Eheverhältniss da. Wie der Usu- 
capionsbesitz an der Sache die Idee des Eigenthums (oben S. 180), 
90 sddoss der Usucapionsbesitz an der Frau schon vor Ablauf 
der Usucapionszeit die Jdee der Ehe in sich. Weil jedoch die 
Httnus fehlte, so kam mit der formlos eingegangenen Ehe die 
l&\ie ohne manus auf, und diese Ehe ohne manus galt bereits 
nirZeit der 12 Tafeln so sehr als Ehe, dass der Gebrauch des 
trmoctinm häufig war, um den Eintritt der manus von der Ehe 
feti zu halten. 

So gab es also schon zur Zeit der 12 Tafeln eine doppelte 
Hie: eine Ehe mit manus, und eine Ehe ohne manus. Jene (die 
80g. strenge Ehe) war ein Institut des jus civile im technischen 
•Sinn, durch negotia juris civilis (coemtio, confan^eatio) , bezw. 
toch usus (der gleichfalls juris civilis ist, oben S. 1 65) begründet. 
Von der Ehe mit manus ist deshalb der Peregrine ausgeschlossen. 
Diese, die Ehe ohne manus (sog. freie Ehe), ist die Ehe nach 
M gentium. Sie ist auch dem Peregrinen zugänglich. Sie kommt 
^ch formlosen Eheschliessungsact zu Stande. Dort führt die 
^fau den Ehrennamen materfamilias, hier ist die Frau nur uxor. 
^e spätere Entwickelung hat auch hier das jus civile durch jus 
feutium beseitigt. Die formlose „freie" Ehe trägt in der Kaiser- 
'ßit den Sieg davon. Coemtio und confarreatio vei-schwinden. 
^r Usus hat keine Wirkung mehr (es bedarf des trinoctium 
icht). Nach justinianischem Recht wird die Ehe für die Regel 
^ch jegliche Consenserklärung in irgend welcher Form ge- 
-hlossen (consensus facit nuptias), vorausgesetzt dass der 
Onsens auf präsente eheliche Gemeinschaft gerichtet ist, und 

S o h m , Institutionen. 1 8 
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dass daher mit dem Consens die Ausführung desselben durch 
thatsächlichen Beginn der ehelichen Gemeinschaft (gewöhnlich 
durch die feierliche deductio in domum solennisirt) sich verbindet 
Die Ehe wird nach römischem Recht durch consensus nuptialis, 
nicht aber durch consensus sponsalitius , den auf künftiges 
eheliches Verhältniss gerichteten Verlobungsconsens (welchem das 
in Stipulationsform abgegebene Eheversprechen entspricht) ge- 
schlossen. 

Eine Ehe minderen Rechtes war der Concubinat, welchen 
die kaiserliche Gesetzgebung (seit Augustus) gleichfalls als eine 
Form gesetzmässiger Verbindung von Mann und Frau zu gegen- 
seitiger Lebensgemeinschaft anerkannte. Die Goncubine heisst 
aber nicht uxor, noch theilt sie Rang und Stand des Mannes^ 
noch fallen die Concubinenkinder (technisch als liberi nati- 
rales bezeichnet) in die patria potestas ihres Erzeugers. Dück 
bestehende Ehe wird der Concubinat ausgeschlossen. Der 0»- 
cubinat hat gjeich der vollen Ehe monogamische und darum jed« 
andere gleichartige Verhältniss ausschliessende Natur. 

Contubernium ist die Sklavenehe, welche blos thatsäch- 
lich, nicht rechtlich eine Ehe ist. 

§ 1 I. de patr. pot. (1, 9): Nuptiae autem sive matrimonium est 

viri et mulieris conjunctio, individoam consnetadinem vitae continens. 
L. 1 D. de ritu nupt. (23, 2) (Modbstin.): Naptiae sunt con- 

jonctio maris et feminae et consortium omnis vitae, divini et hnmani 

juris communicatio. 

Cicero Top. c. 3: Genus enim est uxor; ejus duae formae, 

una matrumfamilias, earum quae in manum conveneront, altera earoiD) 

quae tantummodo uxores habentur. 

Gaj. Inst. I § 110: Olim itaque tribus modis in manum con- 

veniebant, usu, farreo, coemtione; § 111. Usu in manum con* 

veniebat, quae anno continuo nupta perseverabat. Quae enim veluti 

annua possessione usucapiebatur, in familiam viri transibat, filiaequö 
^um optinebat. Itaque lege XII tabularum cautum est, ut si qt 

nptlet eo modo in manum mariti convenire, ea quotannis trinoctio 
^besset, atque eo modo usum cujusque anni interrumperet. Sedboc 

totum jus partim legibus sublatum est, partim ipsa desuetadine 

oblitteratum est. § 112. Farreo in manum conveniunt per quoddam 

genus sacrificii, quod Jovi farreo fit, in quo farreus panis adhibetur; 

unde etiam confarreatio dicitur. Conplura praeterea, hujus juris 
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<nrdinandi gratia, com certis et soUemnibus verbis, praesentibns decem 

te^bos, agontur et fiant. Quod jus etiam nostris temporibus in nsu 

68t. § 113. Coämtione vero in mannm conveniont per mancipatio- 

ueju, id est per quandam imaginariam venditionem; nam adhibitis 

non minus quam qoinqne testibns civibus Romanis puberibos, item 

übripende, emit is mulierem, cujus in manum convenit. 

Pauli Sent. rec. II tit. 20 : £o tempore, quo quis uxorem habet, 
concubinam habere non potest. Concubina igitur ab uxore solo 
dilectu separatur. 

Eod. tit. 19 §6: Inter servos et liberos matrimonium con- 
trahi non potest, contubemium potest. 

• ülp. fragm. tit. 5 §§ 2 — 5 : Justum matrimonium est, si inter eos, 
qtti nuptias contrahunt, conubium sit. — Conubium est uxoris jure 
dacendae facultas. Conubium habent cives Romani cum civibus 
Ramanis, cum Latinis autem et peregrinis ita, si concessum sit. Cum 
aervis nullum est conubium. 

. L. 30 D. de R. I. (50, 17) (Ulpian.): Nuptias non concubitus, 
sed consensus facit. 



§ 80. 
Die eheherrllche Grewalt. 

Die manus mariti ist die eheherrliche Gewalt alten Styls. 

ist ein Analogen der patria potestas. Die uxor in manu 

: (materfamilias) ist in Folge der manus rechtlich filiaefamilias loco. 

Für sie gilt Kindesrecht in Bezug auf das Verhältniss zu 

ihrem Mann, sowohl in Bezug auf das Gewaltverhältniss, wie in 

Bezug auf das Vermögensverhältniss. Sie ist (darin äussert sich 

iäas Gewaltverhältniss), gleich dem Kinde, der vollen Zucht-, 

ja unter Umständen Tödtungsgewalt, ja dem Recht des Mannes 

^terworfen, sie in die Knechtschaft zu verkaufen. Nur das Her- 

I tommen verpflichtet den Mann, in schwereren Fällen ein Faniilien- 

Eerieht (Judicium propinquorum) zu berufen. Aber auch dann 

fet es die private Gewalt des Mannes und seiner Familie, 

Welcher die Frau in Bezug auf Tod und Leben unterworfen ist. 

fest die spätere Entwickelung, welche überhaupt die Stellung des 

Hauskindes verbesserte, hat hier auch die Wirkung der manus 

abgeschwächt. Andererseits (darin äussert sich das Vermögensver- 

kältniss) erwirbt die Frau, gleich dem Hauskinde, Alles was sie er- 

18* 
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wirbt, ihrem Manne, und ihr Vennögen, welches sie einbringt, 
fällt mit Rechtsnothwendigkeit als Ganzes (per universitatem) an 
ihren Mann (vgl. unten S. 278). Weil die Eingehung der Ehe 
mit manus die Frau in ein neues Kindesverhältniss, d.h. 
unter eine andere patria potestas bringt, so wechselt sie mit der 
patria potestas die Agnatenfamilie , und erleidet durch die con- 
ventio in manum eine capitis deminutio minima (S. 86). 

In Bezug auf das Verhältniss zu ihren Kindern gilt für die 
Frau in manu Geschwisterrecht. In der durch die patria 
potestas geschaffenen und getragenen Agnatenfamilie (oben S. 267) 
kann die Frau rechtlich niemals Herrin oder auch nur Mitherrin 
des Hauses sein. Auch in dem Hause ihres Mannes ist sie jetzt 
rechtlich (für das Agnations verhältniss) nur die Schwester 
ihrer Kinder, weil sie mit denselben der gleichen patria potestas 
unterliegt. Die Agnatenfamilie kennt kein mütterliches, sondeo 
nur das väterliche Oberhaupt. Die Frau gehört, gleich deai 
Kindern, rechtlich lediglich zu den Unterthanen des agna- 
tischen Hauses. Das Familienrecht mit Manus-Ehe ist ein noch 
unentwickeltes Familienrecht. Es vermag die einzelnen Fälle der 
Familiengewalt von einander nicht zu unterscheiden. Dem ehe- 
lichen Verhältniss entspricht kein sonderliches Eherecht, es wird 
mit einbegriffen unter das Kindesrecht. 

Die freie Ehe dagegen, die Ehe ohne manus, giebt dem 
ganzen Eherecht ein anderes Angesicht. An die Stelle des Unter- 
ordnungsprincips ist das Gleichordnungsprincip , das Geno.ssen- 
schaftsverhältniss der Ehegatten getreten. Das Eherecht 
ist nicht mehr ein blosser Anwendungsfall des Kindesrechts. Viel- 
mehr: die Differenzirung ist eingetreten. Dem Recht ist der 
Unterschied zwischen dem ehelichen Verhältniss und dem Kindes- 
verhältniss sichtbar geworden. Es giebt ein sonderliches Ehe- 
recht. Die Frau ist hier nicht mehr der väterlichen Gewalt 
ihres Mannes unterworfen. Sie wechselt die Agnatenfamilie nicht 
(also keine capitis deminutio). War sie vor der Eingehung der 
Ehe sui juris (ihr Vater war z. B. bereits gestorben), so bleibt 
sie auch nach Eingehung der Ehe sui juris ; war sie vor Eingehung 
der Ehe in väterlicher Gewalt, so bleibt sie nach Eingehung 
der Ehe in derselben väterlichen Gewalt (diese väterliche Gewalt 
wird aber insoweit unwirksam, als die eheherrliche Gewalt ihr wider- 
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leitet) ; während die uxor in manu immer alieni juris , näm- 
lich immer in der patria potestas ihres Mannes , bezw, des Ge- 
walthabers ihres. Mannes (S. 83) ist. 

Die „freie" Ehe ist keineswegs eine Ehe ohne eheherrliche 
Gewalt Sie ist vielmehr gerade die Ehe mit eheherrlicher Ge- 
walt, nämlich mit einer Gewalt, welche nicht eine Copie der väter- 
lichen Gewalt, sondern eine eigenthümlich eheherrliche Ge- 
walt bedeutet. Es ist die eheherrliche Gewalt des jus gentium 
(des fortentwickelten römischen Rechts), während die ehehenliche 
[..Gewalt des jus civile (des residuären römischen Rechts), die ma- 
fios, nichts Anderes, als die patria potestas war. 

Die eheherrliche Gewalt der „freien" Ehe besteht in dem Recht 
^des Mannes auf Lebensgemeinschaft: wird die Frau dem 
Manne von einem Dritten (und sei es auch der Vater der Frau, kraft 
säner väterlichen Gewalt) vorenthalten, so hat der Mann das prä- 
tdiische interdictum de uxore exhibenda vel ducenda. 
lEt dem Recht auf Lebensgemeinschaft verbindet sich das Recht 
des Mannes, in allen Fragen des ehelichen Lebens den Ausschlag 
2U gi^n: er bestimmt z. B. den Wohnsitz (die Frau theilt von 
Rechtswegen das Domicil des Mannes), er bestimmt die Erzie- 
lumg (also auch die religiöse Erziehung) der Kinder, er bestimmt 
Maass und Art des ehelichen Aufwandes. So hat auch die „freie" 
Ehe das Princip der Unterordnung der Frau unter den Willen des 
Mannes, aber es ist eine Unterordnung, welche sich von der des 
FBindes unterscheidet, eine Unterordnung, welche durch die Ver- 
l>indung des Unterordnungsprincips mit dem Genossenschaftsprincip 
^odifidrt ist. In der Manus-Ehe lebt die Idee der Agnatenfamilie : 
'^ur der Vater steht an der Spitze der Familie. In der freien 
: -^e lebt dagegen die Idee der Cognatenfamilie des jus 
S^ntium: an der Spitze des Hauses stehen Väter und Mutter, 
obgleich der uxor, welche ohne in manum conventio sich verhei- 
^^thete, der Ehrentitel materfamilias versagt ward (zum deutlichen 
^eichen, dass man hier ursprünglich nur eine unvollkommene Ehe 
^iierkannte) , so ist doch sie es gerade, durch deren Stellung die 
Ifausmütterlichen Rechte auch im Familien r e c h t zu Ehren ge- 
kommen sind, Sie allein ist auch rechtlich (wenngleich nur nach 
jus gentium) nicht ^die Schwester, sondern die Mutter ihrer Kin- 
der. Dem jus civile ist die Mutter als solche unbekannt ; durch das 
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jus gentium ist sie gewissermassen entdeckt und in das römische 
Kecht eingeführt worden. 

L. 2 D. de IIb. exhib. (43, 30) (Hbrmogenian.) : de uxore ex- 
' hibenda ac ducenda pater etiam, qui filiam in potestate habet, a marita 
recte convenitur. 



§ 81. 
Das eheliche G^fiterrecht. 

Für die Ehe mit manus galt , wie schon bemerkt ist (§ 80), 
väterliches Güterrecht. Die gesammten Activa, welche dfe 
Frau bei Eingehung der Ehe hatte, fielen mit Rechtsnothwend^- 
keit dem Manne zu, ebenso Alles, was die Frau während der Ik, 
sei es durch Erbgang oder Schenkung oder Arbeit oder sontffiß 
erwarb. Die Frau war völlig filiaefamilias loco. Für die Schita j 
der Frau haftete der Mann daher grundsätzlich ebensowenig ifc 
sonst für die von seinem Kind contraMrten Schulden. Nur in den \ 
besonderen Fällen, wo ausnahmsweise (nach prätorischem Eedrt) 
der Vater aus dem Contract des Kindes, konnte ebenso aus dm 
Contract der Frau der Mann mit einer actio adjecticiae qualitatis 
belangt werden (oben § 75). Es schien jedoch unbillig, dass to 
Mann das Activvermögen , welches die Frau einbrachte, erwCTbe, 
ohne für ihre Schulden einstehen zu müssen. Wenn der Mann 
sich daher weigerte, die vor Eingehung der Ehe von der Fwa 
gültig Contrahirten Schulden zu zahlen, so eröfl&iete der Prätor 
Concurs über das eingebrachte Frauengut, und behandelte also in 
Bezug auf das Eingebrachte die Ehe als nicht vorhanden. 

Delictsschulden der Frau wirkten gleichfalls wie Delictsschnl- 
den der Kinder : gegen den Mann' geht die Noxalklage (oben § 75). 
Will der Mann die Folgen des Delicts (Schadensersatz, Straif- 
Zahlung) nicht auf sich nehmen, so giebt er die Frau dem Kläger 
in's mancipium (servae loco, vgl. unten S. 296): es war dies ein» 
der Fälle, wo das Recht des Mannes, seine Frau in die Knecht- 
schaft zu verkaufen, praktisch wurde. 

Gewissermassen als Ersatz für die strenge vermögensrechtliche 
Abhängigkeit der Frau in manu, hat sie beim Tode ihres Mannes 
ein volles Kindeserbrecht: sie zählt neben ihren Kindern za 
den sui heredes ihres Mannes (unten § 96. 98). 
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Gaj. Inst, n § 98 : quam in manom ut nxorem receperimos, 
ejns res ad nos transennt. 

Eod. rV §. 80 : Quod vero ad eas personas, quae in manu nian- 
cipiove sunt, ita jos dicitnr, ut, com ex contractu earum agatur, 
Bisi ab eo, cujus juri subjectae sint, in solidum defendantur, bona, 
quae earum futura forent, si ejus juri subjectae non essent, veneant. 

Die „freie" Ehe des römischen jus gentium hat dagegen 
grundsätzlich keine Wirkung auf das Vermögen. Das Einge- 
brachte der Frau verbleibt der Frau, nach Activis wie nach Pas- 
ävis. Was sie während der Ehe durch Arbeit, Erbschaft u. s. w. 
erwirbt, wird ihr selbst erworben. Sie ist gleich erwerbsfähig 
wie der Mann. Sie ist auch gleich verwaltungsfähig wie der 
Hann: sie hat freie Disposition über ihr Vermögen. Der Mann 
hat von Rechtswegen keinerlei Gewalt über das Frauengut. 
Will die Frau dem Manne ihr Eigenthum (bona parapher- 
nalia) zur Verwaltung anvertrauen, so hat der Mann die Stel- 
lung eines Beauftragten, welcher im Dienst und nach Massgabe 
des Willens der Frau zur Verwaltung ihres Vermögens ver- 
pflichtet ist, — also nur so lange, als die Frau es will, — 
nienuds aber ist dem Mann über das Vermögen der Frau ein 
Becht der Verwaltung zuständig. Das Güterrecht der römischen 
freien Ehe ist volles Gütertrennungsrecht. Auch von Todes- 
w^en ist die Ehe ohne vennögensrechtliche Folgen. Die freie 
Ehe erzeugt nach Civilrecht keinerlei Erbrecht der Ehegatten 
als solcher gegen einander. Nur der armen Wittwe ward später 
ein beschränktes Recht am Nachlass ihres Mannes gegeben, unter 
dem Gesichtspunkt einer ihr noch nach dem Tode des Mannes zu ge- 
währenden Alimentation (S. 345). Auch der Prätor ist in der Haupt- 
sache auf diesem Standpunkt stehen geblieben. Nach prätoriscliem 
Becht giebt es zwar ein Ehegattenerbrecht (bonorum possessio unde 
vir et uxor, unten § 98), aber nur, wenn Niemand von der Ver- 
wandtschaft Erbe wird. Auch der fernste Verwandte, sofern er 
überhaupt erbberechtigt ist, schliesst den Ehegatten von der Erb- 
folge aus. 

Nur drei Rechtssätze gelten für die freie Ehe, welche 
vermögensrechtliche Bedeutung haben : 1) der Mann ist verpflichtet, 
die Frau zu alimentiren, überhaupt die Kosten des ehelichen 
Haushalts zu bestreiten; 2) Schenkungen unter Ehegatten sind 
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ungültig und können in jedem Augenblick zurückgefordert werden; 
ist der Rückforderungsberechtigte aber vor dem Empfänger ver- 
storben, ohne sein Rückforderungsrecht auszuüben, so soll die 
Schenkung nachträglich convalesciren ') ; 3) die Diebstahlsklagen 
sind unter Ehegatten ausgeschlossen. Hat bei bevorstehender 
Scheidung ein Ehegatte den andern bestohlen, so wird anstatt der 
Diebstahlsklagen eine besondere actio rerum amotarum 
gegeben. 

Im Uebrigen hat die freie Ehe nur insofern vermögensrecht- 
liche Wirkung, als sie der Anlass zu gewissen Rechtsgeschäf- 
ten wird, nämlich insbesondere zur Bestellung einer dos und 
einer donatio propter nuptias. 

L. 8 C. de pact. (5, 14) (Theodos. et Valentin.) : Hac I^ 
decemimus, ut vir in bis rebus, quas extra dotem mulier haief, 
quas Graeci parapherna dieunt, nullam, uxore prohibente, Ivbeat 
communionem, nee aliquam ei necessitatem imponat. Quamvis eÖA 
bonum erat, mulierem, quae se ipsam marito committit, res etim 
ejusdem pati arbitrio gubemari; attamen, quoniam conditores l^um 
aequitatis convenit esse fautores, nullo modo, ut dictum est, muliere 
prohibente, virum in paraphemis se volumus immiscere. 

L. 1 D. de donat. inter vir. et uxor. (24, 1) (ülpian.) : Moribns 
apud nos receptum est, ne inter virum et uxorem donationes vale- 
rent. Hoc autem receptum est, ne mutuo amore invicem spolia- 
rentur, donationibus non temperantes, sed profusa erga se facilitate. 
L. 3 pr. eod. : Haec ratio et oratione imperatoris nostri Antonini 
Augusti electa est. Nam ita ait: Majores nostri inter virum et 
uxorem donationes prohibuerunt, amorem honestum solis animis aesti- 
mantes, famae etiam conjunctorum consulentes, ne concordia pretio 
conciliari videretur, neve melior in paupertatem incideret, deterior 
ditior fieret. 

L. 9 § 2 eod. (Ulpian.): Inter virum et uxorem mortis causa 
donatione receptae sunt. L. 32 § 3 eod.: Ait oratio (Antonini): fas 
esse, eum quidem, qui donavit, poenitere, heredem vero eripere, 
forsitan adversus voluntatem supremam ejus, qui donaverit, durum 
et avarum esse. 

L. 1 D. de act. rer. amot. (25, 2) (Paulus) : ßerum amotarum 



1) Die donatio inter virum et uxorem wird daher von Rechtswegen so 
behandelt, als wäre sie eine mortis causa donatio, vgl. oben S. 97. Die 
donatio mortis causa unter Ehegatten ist gültig; auch in dieser Hinsicht gilt 
fiir die donatio mortis causa nicht Schenkungsrecht, sondern Vermächtnissrecht 
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Judicium singulare introdactmn est adversos eam, qoae uxor fuit, 
quia non placoit, cum ea fürti agere posse, quibusdam existimautl- 
bus, ne quidem fortom eam facere, at Nerva, Cassio, quia societas 
vitae quodammodo dominam eam faceret, aliis, ut Sabino et Proculo, 
fiorto quidem eam facere, sicuti filia patri faciat, sed fürti non esse 
acüonem constituto ^ure ; in qua sententia et Julianus rectissime est. 

§ 82. 
Die dos. 

Die dos ist eine Vermögenszuwendung an den Mann, in der 
rechtlichen Absicht gegeben, dass auch von Seiten der Frau dem 
neuen Hausstand ein Vermögenszuwachs zu Theil werde (ad matri- 
monii onera ferenda). Die Tochter kann die Bestellung einer dos 
(als letzten Act der Alimentation) fordern von ihrem Vater und 
eventuell von ihrem väterlichen Grossvater, ohne Rücksicht auf 
Agnation, lediglich auf Grund der Cognation. Die dos, welche 
yon dem Dotationsverpflichteten als solchem dem Mann bestellt 
Tmd, heisst dos profecticia. Die dos, welche ein Anderer 
bestellt (z. B. die Frau selber oder ihre Mutter) heisst dos ad- 
yenticia. Hat der dritte Besteller sich durch Stipulation die 
Bückgabe der dos (nach Auflösung der Ehe) versprechen lassen, 
so heisst die dos recepticia. Ihrer Form nach geschieht die 
Dosbestellung entweder durch präsente Zuwendung des dem 
Manne zugedachten Vermögensvortheils, z. B, des Eigenthums oder 
eines Niessbrauchsrechts (sog. dotis datio), oder durch das in 
Stipulationsform dem Manne gegebene Versprechen, diesen 
Vemiögensvortheil als dos gewähren zu wollen (dotis p re- 
mis sio), oder endlich seitens der Frau oder ihres Schuldners 
oder ihres väterlichen Gewalthabers (nach alter Sitte bei Ab- 
schluss des Verlöbnisses) durch einfache Zusage (dotis 
dictio). Nach justinianischem Recht kann (auf Grund eines Ge- 
setzes von Theodos H.) auch jeder Dritte (zu jeder Zeit) durch 
formloses Dosbestellungversprechen sich gültig verpflichten: es 
bedarf der Stipulationsform nicht mehr. Die dos wird also ent- 
weder dem Mann sofort gegeben (dotis datio) oder sie wird dem 
Manne versprochen (promissio und dictio). Das dem Manne 
gegebene gültige Dosbestellungsversprechen ist bereits die Dos- 
bestellung selbst. Für das Forderungsrecht aus diesem Versprechen 



282 Familienrecht 

gilt nicht mehr Dotalrecht, sondern Obligationenrecht, und die Er- 
fiillung dieses Versprechens ist nicht mehr Dosbestellimg, sondern 
Zahlung, Erfüllung einer bestehenden Schuldverbindlichkeit, 

Ist dem Manne die dos gegeben, bezw. das Dotalversprechen 
erftült worden, so hat er über die ihm zu Eigenthum übertragenen 
Dotalsachen das Recht vollfreier Disposition. Er hat gleidi 
jedem andern Eigenthümer alle Klagen, alle Befugnisse, welche 
das Eigenthum hen^orbringt, auch z. B, die Veräusserungsbefog- 
niss und Verpfändungsbefugniss. Die Dotalsachen sind sein 
Eigenthum und Niemandes sonst 0- Die Thatsache, dassöf 
vielleicht verpflichtet ist, diese Sachen später wieder herauszugeba», 
vennag seine Befugnisse als Eigenthümer nicht zu vermindetn. 
Gerade wegen dieser Verfllgungsfreiheit des Mannes hat diela 
Julia de adulteriis, v. J. 18 n. Chr., welche in Bezug aufl» 
Kapitel als lex Julia de fimdo dotali bezeichnet zu werden pk|)^ 
dem Mann das Veräusserungs- und Verpfändungsrecht für den nt 
dos gegebenen fundus Italiens ausdrücklich entzogen. Justimai 
hat das Verbot auf den fundus dotalis überhaupt ausgedehnt. Audi 
die Zustimmung der Frau macht solche Veräusserung oder Vct- 
pfiuidung nicht gültig. Das Grundstück soll der Frau, als der 
vennuthlichen Rückempfkngerin der dos, i n N atu r erhalten bleiben. 
Der blos obligatorische Ersatzanspruch für den Fall geschehener 
Veräusserung ist für Mobilien ausreichend, für Immobilien nicht 

Nach Auflösung der Ehe ist der Mann für die Regel ver- 
pflichtet, die Substanz der dos herauszugeben. Die Früchte, 
welche er inzwischen gezogen hat, behält er. Fimgible Sachen 
(oben S. 161) restituirt er in genere: eine gleiche Quantität 
gleicher Qualität. Nicht fungible Sachen restituirt er in specie: 
dasselbe Sachindividuum, welches er damals erhielt. Ist dies Sach- 
individuum durch Verschulden des Mannes (z. B. Veräusserung) 
nicht mehr da, oder ist es durch Nachlässigkeit des Mannes (doch 
haftet der Mann nur für diligentia, quam suis rebus ad- 



1) Dieselbe freie Verfügung wie über die Dotalsachen, faUs die Dos- 
gewähiiing durch Eigenthumszuwendung geschah, steht dem Mann über die 
den Gegenstand der dos bildenden Rechte zu, falls nicht Eigenthum, son- 
dern etwa ein ususfructus oder ein Forderungsrecht zur dos gegeben wurde, — 
soweit nicht die Natur dieses Rechtes selbst, wie z. B. beim Niessbraach 
(welcher der Zuständigkeit nach nicht veräussert werden kann), eine Be- 
schränkung mit sich bringt. 



§ 82. Die (los. 288 

hibere solet, vgl. oben S. 228. 283) beschädigt worden, so hat 
der Mann Schadensersatz zu leisten. 

Das Recht des Rückempfangs und dem entsprechend die 
Pfficht des Mannes zur Rückleistung war im vorjustinianischen 
anders als im justinianischen Recht nonnirt. 

Das voijustinianische Recht lässt als Gnmdsatz des alten 
Civilrechts ganz deutlich das Mncij) erkennen: der Manu be- 
hält die dos auch nach Auflösung der P]he*). Er ist zur Rück- 
gabe nicht verpflichtet, es sei denn, er habe sich ausdrücklich 
durch Stipulation zur Rückleistung verpflichtet. Dieser Gmndsatz 
M dem Dritten gegenüber, welcher eine dos adventicia bestellte, 
unverändert festgehalten worden: dieser Dritte bekommt, was er 
als dos gegeben, nicht zurück, es sei denn, dass er es sich durch 
«Stipulation ausdrücklich versprechen Hess (Fall der dos recepticia). 
Dagegen ist das Princip dem Besteller der dos profocticia und der 
Ftmi gegenüber nicht aufrecht erhalten worden, viehnehr beiden 
Thälen ein beschränktes gesetzliches Rückforderungsrecht 
gewihrt worden, welches durch eine bonae fidei actio, die actio 
rei nxoriae, geltend gemacht wird. 

TJeberlebt die Frau die Auflösung der Ehe (ist also die Ehe 
entweder durch Scheidung oder durch Tod des Mannes auf- 
gelöst), so fordert die Frau nach vorjustinianischem Recht jede 
dos zurück, sei sie profecticia oder adventicia (nur nicht die 
recepticia). Ihrer actio rei uxoriae gegenüber hat der Mann 
aber sog. „Retentionsrechte", d. h. Abzugsrechtc : pro])ter 
res donatas, propter res amotas und proi)ter im])ensas, ja, 
wenn die Ehe .durch Schuld der Frau geschieden worden ist, 
auch ein „Retentionsrecht" i)ropter liberos (für jedes Kind Ve 
der dos, aber im Ganzen nicht mehr als die Hälfte) und propter 
mores (wegen Ehebruchs Vei wegen anderer Verschuldung Vn ^Ißi* 
dos). Auch ist der Mann der actio rei uxoriae gegenüber nicht 
verpflichtet, Kapitalien oder andere fungible Sachen, welche 
er zur dos erhielt, sofort herauszugeben: er zahlt vielmehr da.H 
erste Drittel erst ein Jahr, das zweite Drittel erst zwei Jahre, da.H 
dritte Drittel erst drei Jahre nach Auflösung der Ehe (anima, 
bima, trima die). Nur wenn er durch sein Verschulden die Schei- 
dung veranlasst hat, muss er propter mores graviores (Ehebnich) 

2)Bechmann, das römigche Dotalrecht, Bd. 1 (1803) S. 52 ff. 
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Alles sofort, propter mores leviores (andere Verschuldung) das 
erste Drittel sofort, das zweite Drittel nach einem halben Jahr, 
das dritte Drittel nach einem Jahr herausgeben, und soll er über- j 
dies von den Früchten der nicht fungiblen Sachen einen ent- 
sprechenden Theil mit restituiren müssen. 

In ähnlicher Weise wie die actio rei uxoriae der Frau war 
auch — für den Fall, dass die Ehe durch Tod der Frau aufeelöst 
ward — die actio rei uxoriae des Bestellerg der dos profectida 
beschränkt : auch dieser Klage gegenüber hatte der Mann die retoh 
tio i)ropter res donatas, propter res amotas, propter impensas, 
und das Recht, wegen jedes Kindes aus der Ehe ein Fünftel voa 
der dos abzuziehen. 

Also : der Mann behielt die dos schlechtweg, wenn eine in 
adventicia (nicht recepticia) gegeben war und die Ehe durch da 
Tod der Frau aufgelöst ward. Er musste die dos herausg(tai> 
wenn die Frau überlebte, oder wenn eine dos profectida hesKäk 
und der Besteller noch am Leben war. Die actio rei uxoriae, 
durch welche diese gesetzliche Rückgabepflicht realisirt wurde, war 
unvererblich (weder die Erben der Frau noch die Erben dfiß ■ 
Bestellers konnten sie geltend machen) und war bonae fidei, 
d. h. ging nicht schlechtweg auf Rückgabe der dos, sondern nach 
Umständen auf etwas Anderes (z. B. Schadensersatz) oder a«f 
weniger (in Folge der Retentionsrechte). 

Dies Recht ist durch Justinian verändert worden. Er 
hat die actio rei uxoriae für vererblich erklärt, und hat die i 
„Retentionsrechte" des Mannes theils beschränkt, theils au%ehoben. 
Ein anderes Princip ist an die Spitze gestellt: Der Mann ist 
grundsätzlich von Rechtswegen verpflichtet, die dos nach Auf- 
lösung der Ehe herauszugeben. Das Rückforderungsrecht hat nach 
justinianischem Recht die Frau oder deren Erbe, — die dos 
recepticia ausgenommen. Liegt eine dos profecticia vor, so schüesst 
der überlebende Besteller den Erben der Frau aus. Ein „Reten- 
tionsrecht" wird nur noch propter impensas necessarias (welche 
zur Erhaltung der Dotalsachen nothwendig waren) gegeben. 
Schuld der Frau an der Scheidung berechtigt den Mann, die ganze 
dos zu behalten. Im Uebrigen werden Grundstücke sofort restituirt, 
Mobilien nach einem Jahr. Für veräusserte oder durch Diligenz- 
versäumniss beschädigte Mobilien wird Schadensersatz geleistet 
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Es ist klar, dass diese gesetzliche Dotalklage Justinians der 
Klage angenähert ist, welche auf Grund ausdrücklicher Stipu- 
lation g^en den Mann angestellt werden konnte. Hier gab es 
keine retentiones und keine Fristen, keine Beschränkung der Ver- 
erbung, andererseits aber kein gesetzliches Recht auf Schadenser- 
satz (vgl. S. 221). Justinian hat sich deshalb dahin ausgedrückt^ dass 
er die actio rei uxoriae in eine actio ex stii)ulatu verwandle (auf Grund 
fingirter Stipulation), aber in eine actio ex stipulatu, welche bonae 
fidei sei. Er drückte in dieser wunderlichen Form den richtigen 
Gedanken aus, dass das von ihm geschafifene gesetzliche Bück- 
farderungsrecht ungefähr die Mitte hält zwischen dem beschränkten 
.. gesetzlichen Bückforderungsrecht alten Styls (actio rei uxoriae) 
dnerseits, und dem vertragsmässigen vollen Rückforderungsrecht 
(Klage aus der Stipulation) andererseits. 

Zu Gunsten ihres Rückforderungsanspruchs hat die Frau nach 
jurtinianischem Recht einprivilegirtesPfandrecht am ganzen 
Vermögen des Mannes. Ja, sie kann die Dotalsachen, soweit sie 
im Yermögen des Mannes noch vorhanden sind, ohne Weiteres als 
ihr Eigenthum vindiciren. Verannt der Mann, so ist die Frau 
berechtigt, ihre Rückforderungansprüche sogleich, noch während der 
Ehe, geltend zu machen. 

Ulp. fragm. tit. 6 § 1 : Dos aut datur , aut dicitur , aut pro- 
mittitur. § 2. Dotem dicere potest mulier, quae nuptura est, et 
debitor mulieris, si jussu ejus dicat, item parens mulieris virilis 
sexop, per virilem sexum cognatione junctus, velut pater, avus 
patemus. Dare, promittere dotem omnes possunt. 

§ 3 eod. : Dos aut profecticia dicitur, id est, quam pater 
mulieris dedit, aut adventicia, id est ea, quae a quovis alio data est. 

L. 5 § 11 D. de jure dot. (23, 3) (Ulpian.): Si pater pro 
filia emancipata dotem dederit, profecticiam nihilominus dotem esse, 
nemini dubium est, quia non jus potestatis, sed parentis nomen 
dotem profecticiam facit; sed ita demum, si ut parens dederit. 
Ceterum si, cum deberet filiae, voluntate ejus dedit, adventicia dos est. 

L. 14 C. de jure dot. (5, 12) (Dioclbt. et Maximian.): Mater 
pro filia dotem dare non cogitur, nisi ex magna et probabili, vel 
lege specialiter expressa causa, pater autem de bonis uxoris soae 
invitae nullam dandi habet facultatem. 

pr. I. quib. alienare licet (2, 8): Accidit aliquando, ut qui do- 
minum Sit, alienare non possit, et contra, qui dominus non sit^ alie- 
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nandae rei potestatem habeat. Nam dotale praediun maritus, invita 
mnliere, per legem Juliam prohibetur aUenare, quamyis ipsms sit, 
dotis causa ei datnm. Qaod nos legem Juliam corrigentes, in me- 
liorem statom dednximas. Com enim lex in soll tantommodo rebus 
locnm habebat, qoae Italicae fuerant, et alienationes inhibebat, quae 
invita mnliere üebant, bypothecas autem eamm etiam volente: 
ntrisque remedinm imposnimns, nt etiam in eas res, qnae in pro- 
vinciali solo positae snnt, interdicta fiat alienatio vel obligatio, et 
nentmm eomm neque consentientibns mnlieribns procedat, ne sexos 
mnliebris fragilitas in pemidem substantiae earom converteretor. 

Ulpian. fragm. tit. 6 § 6 : Divortio facto si qnidem soi imis at 
mnlier, ipsa habet rei nxoriae actionem, id est dotis repetiticmea; 
qnodsi in potestate patris sit, pater adioncta filiae persona habet 
actionem rei nxoriae ; nee interest, adventicia sit dos, an profectidii . 

£od. § 9 : Retentiones ex dote finnt aut propter liberos ant pnf- ] 
ter mores ant propter impensas ant propter res donatas ant püflar 
res amotas. § 10. Propter liberos retentio fit, si culpa main l 
ant patris, cuins in potestate est, divortinm factnm sit; tone eoi 
singnlomm liberomm nomine sextae retinentnr ex dote, non phntt 
tarnen qnam tres. — § 12. Momm nomine graviomm qnidem sexti 
retinetnr, leviomm antem octava; graviores mores sunt adnlterm 
tantnm, leviores omnes reliqni. 

£od. § 8 : Dos si pondere nnmero mensnra contineator, annaa 
bima trima die redditnr, nisi si, nt praesens reddatnr, conv^erit; 
reliquae dotes statim reddnntnr. § 13. Mariti mores pnniimtnr 
in ea qnidem dote, qnae a die reddi debet, ita nt propter maiore^ 
mores praesentem dotem reddat, propter minores sennm mensiiini 
die; in ea antem, qnae praesens reddi solet, tantnm ex fructibus 
iubetur reddere, qnantnm in illa dote, qnae triennio redditnr, reprae- 
sentatio facit. 

§ 29 I. de action. (4, 6): Fnerat antea et rei nxoriae actio 
ex bonae fidei jndiciis. Sed, cum pleniorem esse ex stipulattt 
actionem invenientes omne jus , qnod res nxoria ante habebat , cum V 
multis divisionibns in ex stipnlatn actionem, quae de dotibus exigendis » 
proponitur, transtulimus, merito rei nxoriae actione snblata, ex stipa- 
latu, qnae pro ea introducta est, naturam bonae fidei judicii tantma lyj 
in exactione dotis memit , nt bonae fidei sit. Sed et tacitam ä |jii 
dedimns hypothecam ; praeferri antem aliis creditoribus in hypothedß 
tnnc censuimus, cum ipsa mulier de dote sua experiatur, cujus soliffi 
Providentia hoc induximus. 
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§ 83. 
Ble donatio propter nuptias. 

Geschenke des Bräutigams an die Braut sind nach römischem 
Elecht ebenso zweifellos gültig, wie die Geschenke des Ehemannes 
an die Ehefrau ebenso zweifellos nach römischem Recht ungültig 
Bind (S. 279 a.E.). Die donatio ante nuptias ist also wesentlich von 
der Schenkung nach geschlossener Ehe verschieden. In der späteren 
Kaiserzeit ward in einem besonderen technischen Sinne donatio 
ante nuptias diejenige Schenkung genannt, welche der Bräutigam 
(oder ein Anderer Namens des Bräutigams) der Braut unter der 
Bedingung des zu Standekommeus der Ehe und im Hinblick auf 
die vermögensrechtlichen Anforderungen der Ehe macht, wo es 
ädi also nicht um einen Ausdmck der Liebe, sondern um 
den ganz bestimmten ökonomischen Effect der Ausstattung 
der künftigen Ehe handelt. Die gewöhnliche Schenkung unter 
Branlleuten ist ein Geschäft unwirthschaftlicher, die donatio ante 
nttptias aber ein Geschäft wirthschaftlicher Natur. Es han- 
delt sich dabei um die Schaffung einer Wittwenversorgmig. Stirbt 
der Mann vor der Frau, so ist die Frau auf ihre dos angewiesen, 
die sie jetzt zurückerhält; an der Erbschaft des Mannes hat sie 
von Rechtswegen nur ganz ausnahmsweise Antheil (oben S. 279). 
Darum ist es von Interesse, für den Fall des Vorabsterbens des 
Mannes den Dotalanspruch der Frau gewissermassen zu verstärken. 
Diesem Zweck dient die technisch sog. donatio ante nuptias. Sie 
pflegt in gleicher Höhe wie die dos bestellt zu werden, kommt 
aur der tiberlebenden Frau zu, und auch dieser erst nach dem Ab- 
^rben ihres Mannes, und bewirkt, dass die Wittwe jetzt von den 
Erben ihres Mannes das Doppelte der dos fordert. Ebenso 
^enn die Ehe durch Scheidung in Folge Verschuldens des Mannes 
aufgehoben wird. Wird die Ehe aber durch Schuld der Frau ge- 
^hieden, so verliert sie wie die dos^), so die donatio ante 
Jiuptias. 

Kaiser Justin, der Vater Justinians, verordnete, dass solche do- 
natio ante nuptias auch noch nach Eingehung der Ehe gültig erhöht 

1) So nach justinianischem Recht oben S. 284. 
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werden könne. Justinian ging noch weiter und gestattete, dass 
auch die Bestellung der donatio ante nuptias noch nach Ein- 
gehung der Ehe möglich sei. So schien der tiberlieferte Name 
jetzt nicht mehr zutreffend, und Justinian begabte deshalb das In- 
stitut mit dem Namen donatio propter nuptias. 

§ 3 I. de donat. (2, 7) : Est et aliud genus inter vivos dona- 
tionum, qnod veteribus qnidem prudentibns penitos erat incognitom, 
postea autcm a janioribos divis prineipibos introdnctum est, quod 
ante nuptias vocabatar et tacitam in se conditionem babebat, nt tone 
ratom esset, com matrimonium fnerit insecutam ; ideoqae ante nuptias 
appellabatar , qnod ante matrimonium efficiebatur et nusquam poet 
nuptias celebratas talis donatio procedebat. Sed primus qnidem 
divus Justinus, pater noster, cum augeri dotes et post nuptias fiieiÄ 
permissum, si quid tale evenerit, etiam ante nuptias donationoi 
augeri et constante matrimonio, sua constitutione permisit. M 
tamen nomen inconveniens remanebat, cum ante nuptias qii 
vocabatur, post nuptias autem tale accipiebat incrementum. Sed 
plenissimo fini tradere sanctiones cupientes et consequentia nonte 
rebus esse studentes, constituimus, ut tales donationes non augeaalv 
tantum , sed et constante matrimonio initium accipiant , et non ai^ 
nuptias, sed propter nuptias vocentur, et dotibus in hoc exaequente^ 
ut, quemadmodum dotes et constante matrimonio non solum angrator, 
sed etiam fiunt, ita et istae donationes, quae propter nuptias intro- 
ductae sunt, non solum antecedaut matrimonium , sed etiam eo con- . 
tracto et augeantur et constituantur. 

§ 84. 
Die AuflSsung der Ehe. 

Die Ehe wird aufgehoben durch Tod eines Ehegatten. Da- 
neben kennt das römische Recht eine Auflösung (Scheidung) i^ 
Ehe durch Rechtsgeschäft der Ehegatten. 

Das Scheidungsgeschäft für die Confarreations-Ehe des Civil- 
rechts ist formell. Die Form ist von den pontifices nach d€Di 
Gesetz des contrarius actus gebildet worden (vgl. S. 254) Diß 
Confarreationsehe kann nur aufgehoben werden durch diffar- 
reatio, also wiederum unter Darbringung eines Opfers an Jupiter, 
den Gott der Ehe, mit certa (contraria) verba. Das Diffarreatioi»- 
Opfer fordert wie das Confarreationsopfer priesterliche Mitwirkung. 
Damit scheint zusammenzuhängen, dass die Confarreationsehe nicht 
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beliebig lösbar war: der Priester konnte seine Mitwirkung ver- 
sagen, wo kein von sacralen Rechtswegen anerkannter Scheidungs- 
^mind vorlag. 

Dagegen wird die Coemtions- und die Ususehe durch re- 
iiiancipatio, Scheinverkauf in das mancipiuin, d. h. in die 
Knechtschaft, mit nachfolgender manumissio seitens des Schein- 
käufers aufgehoben. Die reniancipatio der materfamilias ist genau 
identisch mit der emancipatio der filiafamilias (unten S. 302). Für 
die „gekaufte" Frau in manu gilt auch in dieser Hinsicht Kindes- 
recht. Wie sein Kind, so kann der Vater seine Frau aus der 
Gewalt entlassen (emancipiren). Fonnell ist die remancipatio nicht 
so sehr Scheidung als viehnehr Entlassung. Die uxor in manu ist 
auch hier von dem Kinde ununterscheidbar. Die Frau in manu ist 
nur Object dieses Scheidimgsgeschäfts , gerade wie das Kind ein 
Object des Emancipationsgescliäftes. Der Wille der Frau in manu ist 
deshalb nach altem Recht unerhebliclj. Ervennag die Scheidung weder 
herbeizuführen, noch zu verhindern. Auch in Bezug auf die Schei- 
dung galt ft\r die Manus-Ehe ehemilnnliches Alleinhen-schaftsrecht. 
Ifur die confarreirte Frau ist durch die Xothwendigkeit der diffar- 
reatio vor willkürliclier Entlassimg seitens des Ehemanns geschützt. 
Das Scheidungsgeschäft des jus gentium (fl\r die freie Ehe) 
ist dagegen formlos. Nur um ftir die Ernsthaftigkeit des 
Scheidungswillens ein sicheres Kennzeichen zu haben, hat die lex 
Julia de adulteriis die Zuziehimg von sieben Zeugen vorge- 
schrieben. Hier kann die Ehe geschieden werden durch Ver- 
trag der Ehegatten (divortium), oder dm^ch einseitige Aufkün- 
digung seitens eines Ehegatten (repudium). In beiden Fällen 
steht die Frau dem Manne als Subject der Ehescheidimgshand- 
lung gleichberechtigt gegenüber. 

Das Scheidungsrecht der freien Ehe ist auf die Manus-Ehe 
übertragen worden. Zwar: die Aufhebung der manus konnte die 
Frau in manu durch repudium direct nicht bewirken. Aber ihr 
repudium (bezw. das divortium) hob nach Anschauung der späteren 
Zeit die Ehe auch im Fall der Manus-Ehe auf. Der Mann ward 
dadurch verpflichtet, nun seinerseits auch den Aufhebungsact für 
die manus vorzunehmen. Mit dem Verschwinden der Manus-Ehe 
galt dann zuletzt ausschliesslich wie das Eheschliessungsrecht so 
das Ehescheidungsrecht des jus gentium. 

Sohm, Institutionen. 19 
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L. 2 C. de inutil. stip. (8, 38) (Alexandek): Libera matri- 
monia esse, antiquitos placuit: ideoque pacta, ne liceret diyertere, non 
valere ; et stipolationes, quibus poenae inrogarentur ei, qai divortiam 
fecisset, ratas non haben constat. , 

L. 9 D. de divortiis (24, 2) (Paulus) : Nollam divortiam ratum 
est, nisi septem civibos Romanis puberibus adhibitis praeter libertnm 
ejus, qui divortiam faciet. 

Festas: DifFarreatio genas erat sacriticii, qao inter viram et 
malierem fiebat dissolatio; dicta diffarreatio, qaia fiebat farreo libo 
adhibito. 

Gaj. Inst. I §137: Mancipatione desinant in manu esse, et 

si ex ea mancipatione manumissae fuerint, sui iuris efficiontor, 

(ea, quae cum viro suo coämtionem fecit) nihilo magis potest cog^ 
quam et ülia patrem. Sed tilia quidem nullo modo patrem potest 
cogere etiam si adoptiva sit; baec autem virum repudio wm 
proinde compellere potest, atque si ei numquam nupta fuisset. 

§ 85. 
Die zweite Ehe. 






Für den Fall der Eingehung einer zweiten Ehe hat das spa- 
tere römische KaiseiTecht die Interessen der Kinder erster Ehe 
durch eine Reihe von Rechtssätzen zu Gunsten der erstehelidien 
Kinder, zu Lasten des parens binubus (daher sog. poenae se- 
cundarum nuptiarum) wahrgenommen, insbesondere durdi 
den Rechtssatz, dass Alles, was der parens binubus von Seiten des . 
verstorbenen Ehegatten unentgeltlich erworben hat, sog. lucra 
nuptialia (sei es als Schenkung, oder als dos, oder als donatio = 
propter nuptias, oder als letztwillige Zuwendung), im Moment der^ 
Eingehung der zweiten Ehe ipso jure zu Eigenthum an die ersfc- 
ehelichen Kinder fällt; dem parens binubus verbleibt nur der 
Niessbrauch. 

Die Wittwe darf erst nach Ablauf des Trauerjahres zur 
zweiten Ehe schreiten. Widrigenfalls trifft sie die Strafe der In- 
famie , Zurücksetzung im Erbrecht und Beschränkung in den Zu- 
wendungen zu Gunsten ihres zweiten Mannes. 

L. 1 C. de sec. napt. (5, 9) (Gratian., Valbnt., Thbodos.): 
Si qua mulier neqaaquam luctus religionem priori viro, naptiami» 
festinatione, praestiterit, ex jure quidem notissimo sit infamis. Prae- 
terea secundo viro ultra tertiam partem bonorum in dotem ne det, 
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neqne ei testamento plus, quam tertiam partem relinqoat. Omninm 
praeterea hereditatam , legatomm, fideicommissorum suprema volan- 
täte relictomm, mortis causa donationom sit expers. His etiam amit- 
tendis, quae prior maritus ei suprema reliqnerit volmitate — — . 
Eandem qnoque molierem, infamem redditam, hereditates ab intestato, 
Tel legitimas, vel honorarias, non ultra tertiam gradum sinimus vin- 
dicare. 

§ 86. 
Ehelosigkeit und Kinderlosigkeit 

Charakteristisch für den Niedergang des Römerthums schon 

im ersten Beginn der Kaiserzeit, ist die umfassende Ehegesetz- 

gebnng (lex Julia de maritandis ordinibus 4 n. Chr. und lex Papia 

Poppaea 9 n. Chr.), zu welcher Kaiser Augustus sich veranlasst 

sah. Hier ward verboten, dass Senatoren sich mit Freigelassenen 

oder Infamen, dass Freigeborene mit Infamen sich verheiratheten. 

Hier wurden femer auf die Eheschliessung und Kindererzeugung 

Piri3amen gesetzt, so z. B. für die Frau, welche (als ingenua) drei, 

oder (als liberta) vier Kinder geboren hatte, die Befreiung von 

der Geschlechtsvormundschaft. Dem entspricht auf der andern 

Sdte die Androhung von Strafen für Ehelosigkeit und Kinder- 

loagkeit Ehelose (caelibes), d. h. solche, welche ohne Grund 

Mverheirathet sind, und Kinderlose (orbi) sind erwerbsunfähig 

ffmcapaces) aus einem Testament (vgl. unten § 101), entweder 

ganz unfähig (so die caelibes) oder doch theilweise unfähig (so 

die orbi). Damit die Frau aus einem Testament das Ganze 

erwerben könne, muss sie das jus trium vel quatuor liberorum 

i. haben, welches ihr jedoch auch durch kaiserliches Privileg beige- 

^^ werden kann. Was im Testament einem incapax zugewandt 

^t» wird „caducum" und als solches von den Familienvätern, 

I Solche neben ihm im Testament bedacht sind, eventuell vom Aerar 

^dicirt (sog. caducorum vindicatio). 

Durch Kaiser Constantin und die nachfolgende Gesetzgebung 
^^^d die Strafen der Ehe- und Kinderlosigkeit, durch Justinian die 
8^Xiannten Eheverbote aufgehoben worden. 

Gaj. Inst. II § 286: Caelibes — per legem luliam hereditates 
legataqne capere . prohibentur ; — item orbi — per legem Papiam 
ob id, quod liberos non habebant, dimidias partes bereditatum lega- 
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« 

toromque perdunt, — — eaqne translata sunt ad eos, qui in fe^ 
testamento liberos habent, ant si nullas liberos habebit, ad popalonc). 
Ulpiani fragm. tit 17 § 1: Qaod qais sibi testamento reUctam^ 
ita ut iure dvili capere possit, aliqua ex causa non ceperit, cadaecun 
appellatur, veluti ceciderit ab eo, verbi gratia si caelibi — legatum 
fuerit, nee intra dies centam caelebs legi paraerit. 



II. Die patria potestas. 

§ 87. 
Die Begründung der patria potestas. 

Die väterliche Gewalt wird kraft Rechtssatzes erwarten 
über die in rechter Ehe erzeugten Kinder (nicht über & 
Concubinenkinder), und durch die Legitimation der äusserte 
Ehe erzeugten Kinder, sei es per subsequens matrimonium, sei es 
per rescriptum principis. Daneben kennt das römische Recht eine 
künstliche Erzeugung der väterlichen Gewalt durch Rechts- 
geschäft: die Adoption. 

Die Adoption ist entweder Adoption eines paterfamilias 
(sog. arrogatio) oder Adoption eines filiusfamilias (adoptio im 
engeren Sinn)^). In beiden Fällen erleidet der Adoptirte eine 
capitis deminutio minima, weil er die Agnatenfamilie wechselt 
(oben S. 85). 

Die Arrogation verlangte nach altem Recht eine Vor- 
untersuchung der pontifices und Beschluss der Curiatcomitiea. ' 
Dann kam die Arrogation durch kaiserliches Rescript auf, welche 
zidetzt die allein übliche Form darstellte. Aber immer blieb di^ 
Arrogation durch einfaches Privatrechtsgeschäft ausgeschlossen. W^ 
Aenderung der Familienverhältnisse durch Arrogation interessirt 
das Gemeinwesen. Daher die öflFentlichrechtliche Form, tx* 
den Curiatcomitien konnte jedoch nur arrogirt werden, wer seinö 
Zustimmung zur Arrogation in der VolksversammluaÄ' 



1) Ueber den Begriff von paterfamilis (homo sui juris) und filiusfamilias 
(homo alieni juris : Sohn, Tochter, Enkel in der Väterlichen Gewalt) vgl. obcfl 

S. 82. 
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ZU er^ären im Stande war. Der Arrogatus ist Mit-Subject der 
Arrogationshandlung in den Comitien, und muss daher fähig sein, 
an der Arrogationshandlung in den Curiatcomitien Antheil zu 
nehmen. Darum gab es keine Arrogation eines impubes, noch 
eine Arrogation einer Frau. Jene sind überhaupt der rechtlich 
wirksamen Zustimmung, diese sind des Auftretens in der Volks- 
yersammlung unfähig. Antoninus Pius hat jedoch die Arrogation 
eines impubes gestattet, vorausgesetzt, dass sie als vortheilhaft 
für den impubes sich erweist, dass femer sämmtliche Vormünder 
des impubes consentiren, dass endlich der pater arrogans 
Caution stellt, im Fall des Versterbens des arrogatus vor er- 
reichter pubertas das Vermögen desselben an diejenigen herauszu- 
geben, welche es ohne die Arrogation kraft Erbgangs bekommen 
haben würden. Ikirch die Arrogation erlangt der impubes (für 
die Dauer seiner Impubertät) ein festes Recht auf den vierten 
Theil vom Nachlass des pater arrogans, sog. quarta divi Pii. 
Mit der Gewalt über den Arrogatus erwirbt der Arrogirende auch 
das Vermögen des arrogatus *) und die Gewalt über diejenigen, 
welche in der Gewalt des arrogatus sind. 

Für die Adoption (im engem Sinne), welche wahrscheinlich 
ursprünglich gleichfalls die Zustimmung sämmtlicher Geschlechter 
(der Curiatcomitien) forderte^), ward — erst nach den zwölf 
Tafeln — ein privates Rechtsgeschäft ausgebildet. In den 
zwölf Tafeln hiess es, dass dreimaliger Verkauf des Sohnes in die 
Knechtschaft den Untergang der väterlichen Gewalt herbeiführe. 
Wie die Emancipation des Haussohnes (vgl. oben S. 25), so 



2) Die Schulden des arrogatus gingen nach Civilrecht unter (oben S. 86). 
Der Prätor aber gab in integrum restitutio, indem er eine actio ficticia gegen 
den arrogatus gewährte, als ob die Arrogation gar nicht geschehen wäre. 
Trat der AiTogirende dann nicht für den Arrogirten ein (der Arrogirte selbst 
hatte ja keine Activa mehr), so ward vom Prätor über das Vermögen, welches 
dem Arrogirten ohne die capitis deminutio gehören würde, Concurs eröffiiet. 

3) Dies geht daraus hervor, dass das Privatrechtsgeschäft der datio in 
adoptionem deutlich als Product der an die zwölf Tafeln anschliessenden inter- 
pretatio (oben § 11) erscheint. Noch zur Zeit der zwölf Tafeln gab es also 
so wenig eine datio in adoptionem wie eine emancipatio kraft privaten Acts, 
d.h. kraft blosser väterlicher Gewalt. Zu demselben Kesultat führt die 
Vergleichung des griechischen Kechts, Schul in, das griechische Testament 
(1882) S. 17 ff. 
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konnte mit Hülfe dieses Rechtssatzes auch die datio in adoptjonem 
ermöglicht werden. Der Vater verkaufte seinen Sohn dreimal 
durch mancipatio in die Knechtschaft (mancipium, unten S. 296). 
Der Scheinkäufer lässt den Sohn äas erste und das zweite Mal 
frei (durch manumissio vindicta, also durch das Mittel der in jure 
cessio, oben S. 75 a. E.). Das dritte Mal folgte dem Verkauf nicht 
nochmals Freilassungshandlung (dann wäre der Sohn damit eman- 
cipirt worden, unten S. 302), sondern die Adoptionshandlung in 
der Form der in jure cessio : der Adoptivvater trat vor dem Pra- 
tor mit der Scheinvindicatio in patriam potestatem auf; auf Ge- 
ständniss oder Schweigen des Scheinbeklagten vollzog der Prätor 
den Zuspnich (addictio) des als Sohn Vindicirten an den Vindi- 
canten. Zum Zweck dieser letzten in jure cessio pflegte der 
Scheinkäufer nach der dritten mancipatio zuerst noch das KM 
an den Vater zurück zu mancipiren, so dass dann der Yaiier 
selber bei der Adoptionshandlung Scheinverklagter war, also scäta j 
dui'ch confessio in jure den Adoptionserfolg herbeiführte. SoDte 
eine Tochter oder ein Enkelkind einem Anderen in Adoption ge- 
geben werden, so genügte ein einmaliger Verkauf, um die patria 
potestas zu zerstören, und folgte deshalb gleich nach der ersten 
Mancipation nicht Freilassungshandlung (dann wäre das Kind 
damit emancipirt worden), sondern Adoptionshandlung. An Stelle , 
dieser umständlichen Formen hat das spätere Kaiserrecht die Er- 
klärung des Adoptionsvertrags zwischen beiden Vätern in An- 
wesenheit des Kindes vor Gericht gesetzt. Das Kind ist bd 
diesem Hingeben zu Adoption blosses Object der Handlung, j 
Der Adoption eines impubes oder der Tochter steht hier keinl 
Hindemiss im Wege. Zustimmung des Kindes ist nicht nöthig; ' 
der Widerspruch des willensfähigen Kindes abel* macht die 
Adoption ungültig. 

Die Adoption i. e. S. hat jedoch durch Justinian die Kraft, 
die patria potestas hervorzubringen, verloren. Im justinianischen 
Recht erzeugt die datio in adoptionem nur noch ein Kindeserb- 
recht des in Adoption Gegebenen gegen den Adoptivvater, kein 
Kindes verhältni SS mehi* (sog. adoptio minus plena). Nur in 
dem Fall, wenn das Kind seinem leiblichen Ascendenten (Großs- 
vater) in Adoption gegeben wird, tritt noch die alte volle Wir- 
kung der datio in adoptionem ein (sog. adoptio plena). Die 
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Wirlping der Arrogation ist jedoch im justinianischen Recht nicht 
verändert worden. 

Frauen können nicht adoptiren. Die sog. Adoption, welche 
seit Diocletian einer Frau, der ihie Kinder gestorben sind, durch 
rescriptum principis gewährt werden kann, erzeugt nur ein gegen- 
seitiges Intestaterbrecht zwischen der AdoptiMUutter einerseits, 
dem Adoptivkind und dessen Nachkommenschaft anderereeits. 

pr. I. de adopt. (1, 11): Non solam tarnen naturales liberi 
secondom ea, qoae diximos, in potestate nostra sunt, verum etiam 
ii, quos adoptamns. § 1. Adoptio autem duobas modis tit, aut prin- 
dpali rescripto, aut imperio magistratus. Imperatoris auetoritate 
adoptamus eos easve, qui (juaeve sni juris sunt. Quae species 
adoptionis dicitur adrogatio. Imperio magistratus adoptamus eos 
easve, qui quaeve in potestate parentum sunt, sive primum gradum 
liberorum optineant, qualis est filius, filia, sive inferiorem, qualis 
est nepos, neptis, pronepos, proneptis. 

Gellius V, 19: Adrogantur ii, qui, cum sui iuris sint, in alie- 

nam *sese potestatem tradunt , eiusque rei ipsi auctores fiunt. Sed 

adrogationes non temere nee inexplorate committuntur ; nam comitia 

artitris pontiücibus praebentur, quae curiata appellantur, aetasque 

dos, qui adrogare vult, an liberis potius gignundis idonea sit, 

bonaque eins, qui adrogatur, ne insidiose adpetita sint, consideratur ; 

iusqueiurandum a. Q. Mucio pontitice maximo conceptum dicitur, quod 

in adrogando iuraretur. Sed adrogari non potest nisi iam vesticeps. 

Adrogatio autem dicta, quia genus hoc in alienam familiam transitus 

per populi rogationem fit. Eins rogationis verba haec sunt: velitis 

rüBEATIS, UTI L. VALERIUS L. TITIO TAM IURE LEGEQUE FILIUS SIET, 
QUAM SI EX EO PATRE MATREQUE FAMILIAS EIUS> NATUS ESSET, 
"ÜTIQUE EI VITAE NECISQUE IX EUM POTESTAS SIET, UTI PATRI ENDO 

nr.io EST. Haec ita uti dixi, ita vos quirites rogo. Neque 
papillus autem neque mulier, quae in parentis potestate non est, 
adrogari possunt: quoniam et cum femiiüs nuUa comitiorom com- 
miinio est, et tutoribus in pupillos tantani esse auctoritatem potesta- 
temque fas non est, ut caput liberum fidei suae commissum alienae 
ditioni subiciant. 

§ 2 I. de adopt. (1, 11): Sed hodie, ex nostra constitutione, 
cum filiusfamilias a patre naturali extraneae personae in adoptionem 
datur, jura potestatis naturalis patris minime dissolvuntur, nee quid- 
quam ad patrem adoptivum transit, nee in potestate ejus est, licet 
ab intestato jura successionis ei a nobis tributa sunt. Si vero 
pater naturalis non extraneo, sed avo filii sui matemo, vel, si ipse 
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pater naturalis fuerit emancipatus , etiam avo patemo, vel proavo 
simili modo paterao, vel materno, filium suum dederit in adoptionem, 
in hoc casu, quia in unam personam concurrunt et natnralia et 
adoptionis jura, manet stabile jus patris adoptivi, et naturali vinculo 
copulatum, et legitimo adoptionis modo constrictum, ut et in familia 
et potestate hujusmodi patris adoptivi sit. 

§ 3 eod. : Cum autem impubes per principale rescriptum adro- 
gatur, causa cognita adrogatio permittitur et exquiritur causa adro- 
gationis, an honesta sit expediatque pupillo, et cum quibusdam con- 
ditionibus adrogatio fit, 

§ 88. 
Die Wirkung der patria potestas. 

Die patria potestas des alten Civilrechts bedeutet vol/e 
Gewalt des Vatere über den Geviraltunterworfenen (das Kind, das 
Enkelkind vom Sohne, die Frau in manu): das Recht über To4 
und Leben (jus vitae ac necis) und das Recht, in die Knecht- 
schaft zu verkaufen. Nur der Einfluss der Verwandten in 
dem bei schwereren Fällen herkömmlicher Weise zu berufenden 
Familiengericht und die nota censoria so^ie die geistliche Strafe, 
welche in Fällen des Missbrauchs drohte, stellte einen thatsädi- 
lichen Schutz für den Gewaltunterworfenen dar. Der Verkauf in 
die Knechtschaft, welcher das Familienglied als Object von Ver- 
mögenswerth behandelte, muss nicht allzu selten vorgekommen 
sein. Die zwölf .Tafeln missbilligten ihn bereits durch den Straf- 
rechtssatz: wer seinen Sohn dreimal in die Knechtschaft verkauft 
hat, soll zur Strafe seine väterliche Gewalt verlieren (oben S. 25). 
In späterer Zeit diente die Mancipation des Hauskindes in der 
Regel nur noch dem Scheinverkauf zum Zweck von Adoption 
(oben S. 293) oder Emancipation (unten S. 302). Der Emstverkauf 
des Kindes behauptete sich nur in den Fällen der noxae datio, welche 
erst durch Justinian in ihrer Anwendung auf Hauskinder aufge- 
hoben wurde. Bis auf Justinian war der paterfamilias wie be- 
rechtigt, so verpflichtet, im Fall eines Delictes seines Hauskindes 
entweder die Folgen des Delicts auf sich zu nehmen, oder das Kind 
durch mancipatio in die Knechtschaft des Verletzten zu geben 
(noxae datio, oben S. 243). Das solcherweise mancipiite Haus- 
kind war, wie es hiess, in mancipio, und stand unter Sklaven- 
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recht (servi loco), erwarb Alles seinem HeiTn, und konnte, wie 
ein Sklave, nui' duich manumissio der vollen Freiheit wiederge- 
geben werden. Das Recht der noxae datio und damit der letzte 
Hest des Verkaufsrechts ist durch Justinian beseitigt. Das jus 
vitae ac necis war schon lange vorher abgekommen. 

Die väterliche Gewalt der Kaiserzeit ist nicht mehr die volle 
Gewalt des alten jus civile, sondern nur noch die natürliche 
Züchtigungs- und Erziehungsgewalt des jus gentium. 

Dem Kinde gegenüber bedarf der Vater keiner Klage, weil 
ihm kraft des persönlichen Subordinationsverhältnisses das pri- 
vate Zwangsrecht zuständig ist. Beicht der Vater damit nicht 
aus, so kann er Hülfe der Obrigkeit im Verwaltungswege (extra- 
ordinaria cognitio) anrufen. Dem Dritten gegenüber aber, 
welcher sich in Besitz des Kindes gesetzt hat, dient dem Vater 
das civile Rechtsmittel der vindicatio in patriam potestatem (filii 
vindicatio), das i)rätorische Rechtsmittel des interdictum de liberis 
exhibendis (auf Vorführung des Kindes) und de liberis ducendis 
(ein ])rohibitorisches Interdict, welches den Dritten hindert, sich 
der Heimführung des Kindes durch den Vater zu widersetzen). 
Ist das Dasein der patria potestas streitig, und handelt es sich 
zunächst danim, von dem Kinde oder dem Dritten die Aner- 
kennung des Vaterverhältnisses oder der väterlichen Gewalt zu 
erstreiten, so dient dem Vater ein praejudicium, gerade wie um- 
gekehrt das Kind, welches das Dasein der väterlichen Gewalt 
läugnet, ein solches praejudicium veranlassen kann (vgl. oben 
S. 134). 

Wie über die Person, so gewährt das altci\ile Recht dem 
Vater auch volle Gewalt über das Vermögen des Hauskindes. 
Ja, durch die väterliche Gewalt wird die Vermögensfähigkeit des 
Hauskindes geradezu zerstört. Das Hauskind ist des eignen activen 
Vermögens unfähig. Was es erwirbt, wird vielmehr kraft Rechts- 
nothwendigkeit (sog. unfreie Stellvertretung) dem Hausvater er- 
worben (S. 83. 103). Erst die Entwickelung des römischen Rechts 
in der Kaiserzeit hat Schritt für Schritt, die Consequenzen des 
alten Rechts brechend, die Vermögensfähigkeit des Hauskindes ein- 
nnd durchgeführt. 

Zuerst ist dem filiusfamilias miles die Erwerbsfahigkeit für 
sein sog. peculium castrense beigelegt worden. Was der 
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Haussohn in seiner Eigenschaft als Soldat erwirbt (auch z. R 
Geschenke , die ihni von Verwandten oder Kameraden gemacht 
werden), erwirbt er sich selbst, nicht seinem Vater. Er verwaltet 
das peculium castrense frei wie ein paterfamilias, und testirt da- 
rüber wie ein paterfamilias. Nur wenn er ohne Testament yö"- i 
stirbt, wird (nach dem Recht des Corpus Juris, nicht mehr aber I 
nach dem Recht der Novelle 118, vgl. unten § 98 a. E.) das pecu- j 
lium castrense von dem Vater jure peculii (nicht als hereditas) 
eingezogen, als ob es immer Eigenthum des Vaters gewesen wäre. 

Dem filiusfamilias miles (dessen Sonderstellung bereits duidi 
Augustus begründet wurde) ist in der späteren Kaiserzeit, in dem 
nachdiocletianischen monarchischen Beamtenstaat, der filius&nii- ; 
lias, welcher öffentlicher Beamter ist, gleichgestellt worden. Wis | 
der Sohn in öffentlicher Stellung, als Beamter oder als Adwot '! 
oder als Geistlicher, erwirbt, ist sein peculium quasi ea- ] 
s t r e n s e , fl\r welches die gleichen Rechtssätze gelten wie fti 4» ] 
peculium castrense des filiusfamilias miles. 

Nun ging Kaiser Gonstantin und die nachconstantinische . 
Gesetzgebung auch dazu vor, grundsätzlich dem Hauskind jeg- 
lichen Erwerb zu gestatten. Zuerst für die bona materna 
(Erbschaft der Mutter) , dann für die bona matemi generis, dann 
überhaupt für jeden Erwerb, der von einem Dritten gemacht 
wird. Damit kamen die sog. bonaadventicia auf. Adventidiun 
ist Alles, was nicht ex re patris, noch als castrense oder quasi 
castrense erworben worden ist. Das Eigenthum an den ad- 
venticia hat das Hauskind, nicht mehr der Vater. Aber dem 
Vater ist als Rest seines früheren Rechts der Niessbrauch und 
die Verwaltung der adventicia überlassen worden. So hat das! 
Hauskind an den bona adventicia nicht das volle Recht wie an 
castrensia und quasi castrensia. Mit der Verfügung unter Leben- 
den ist ihm auch die testamenti factio für die adventicia entzogen. 
Selbst unter Zustimmung des Vaters kann das Kind über seine 
Adventicien nicht testiren. Bona adventicia irr»egularia sind 
solche adventicia, in Bezug auf welche dem HausMnd auch Ver- 
waltung und Nutzung zusteht, z. B. wenn der Dritte, welcher die 
Zuwendung machte, Niessbrauch und Verwaltung des Vaters aus- 
schloss, oder wenn das Kind einen Erwerb gegen den Willen des 
Vaters gemacht hat. 
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So bleibt das Kind im justinianischen Recht nur noch iin- 

0hig, ex re patris, vom Vater zu erwerben. Was der Vater dem 

Kind giebt, sei es auch zu freier Verfügung (peculium i)ro- 

fecticium) bleibt Eigenthum des Vaters, wenngleich der Sohn 

darüber Verwaltungsrechte hat und durch seinen Contract dem 

Tater bis auf den Betrag dieses Peculiums obligirt (oben S. 250). 

Das peculium profecticium ist ein iwjculium alten Styls, die einstige 

Erwerbsunfähigkeit des Hauskindes und seine sklavenähnliche 

Stellung zum Ausdruck bringend. Das i)eculimn castrense und 

qoasi castrense sowie die bona adventicia sind dagegen Peculit^n 

[ neuen Styls, nicht mehr die Vermögensunfähigkeit von einst, son- 

; dem umgekehrt die durch das neue Recht eingeführte active ^'er- 

mögensfähigkeit auch des Hauskindes bedeutend. 

L. 1 § 2 D. de R. V. (6, 1) (Ulpian.) : Per hanc autem actionem 
liberae personae, quae sunt iuris nostri, utpata liberi, qui sunt in 
potestate, non petuntur. Petuntur igitur aut praeiudieiis aut inter- 
dictis aut cognitione praetoria; et ita Pomponias libro trigenHiino 
aeptimo: nisi forte, inquit, adiecta causa quis vindicct. Si quis ita 
petii: filium suum, vel in potestate ex iüke romano, videtar 
mibi et Pomponius consentire, recte eum egisse; ait enim, adiecta 
causa ex lege Quiritium vindicare posse. 

L. 3 pr. D. de lib. exhib. (43, 30) (Ulpian.) : Ait praetor : si 

liUOIUS TITIUS IN POTESTATE LUCn TITn EST, QUO MINUS EUM LUCIO 
TITIO DUCEBE LICEAT , VIM PIERI VETO. § 1. HoC — Intcrdictum 

pertinet ad ductionem, ut ducere quis possit eos, in qaos habet ius 
dnctionis. Itaque prius interdictum, quod est de liberis exhibetidis, 
praeparatorium est huius interdicti ; quo magis enim quis duci possit, 
exhibendus fait. 

(jaj. Inst. I § 141 : In summa admonendi sumus, ad versus eos, 
quos in mancipio habemus, üihil nobis contumeliosc fac(5r(^ liocre; 
alioquin iniuriarum tenebimnr. Ac ne diu quidcm in (U) iur(^ doti- 
Tientur homines, sed plerumque hoc fit dicis gratia uno inoinouto, 
nisi sciücet ex noxali causa maneipantur. 

L. 11 D. de castr. pec. (49, 17) (Macer.): Castrense peculium 
est, quod a parentibus vel cognatis in militia agenti donatum est, 
vel quod ipse filiusfamilias in militia adquibivit, quod, nisi militaret, 
adquisiturus non fidsset. Nam quod erat et sine militia adquisitunis, 
id peculium ejus castrense non est. 

L. 2 D. de SC. Maced. (14^ 6) (Ulpian.) : — cum filüfamilias 
in castrensi peculio vice patrumfamiliarum fungantur. 
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L. 19 § 3 D. de castr. pec. (49,17) (Tbyphonin.) : Pater 
peculii castrensis filii servum testamento liberum esse iussit; in- 
testato defuncto filiofamilias, mox patre, quaeritur^ an libertas servo 
competat ; occurrebat enim, non posse dominium apnd daos pro solido 
faisse ; denique ülium posse manamittere talis peculii servum Hadrianns 
constituit. Et si testamento tarn filii quam patris idem servas 
accepisset libertatem, et utrique pariter decessissent, non dubitaretor, 
ex testamento filii liberum eum esse. Sed in superiore casu pro 
libertate a patre data illa dici possunt, numquid, quoad utatnr iure 
concesso filius in castrensi peculio, eousque ins patris cessaYoit, 
quodsi intestatus decesserit filius, postliminii cuiusdam similitadine 
pater antiquo iure habeat peculium retroque videatur habuisse reruni j 
dominia. 

L. un. C. de castr. omn. pal. pec. (12, 30) (Constantik.); 
Omnes palatinos, quos edicti nostri jamdudum certa privilegia saper- 
fundunt, rem si quam, dum in palatio nostro morantur, vdpar- 
simonia propria quaesierint , vel donis nostris fuerint consecuÄ, flt 
castrense peculium habere praecipimus. Quid enim tam ex casöÄ 
est, quam quod, nobis consciis, ac prope sub conspectibus nostris, 
adquiritur ? Sed nee alieni sunt a pulvere et labore castrorum, qm 
Signa nostra comitantur , qui praesto sunt semper actibus , quos in- 
tentos eruditis studiis itinerum prolixitas et expeditionum difficultas 
exercet. 

§ 1 I. per quas personas (2, 9) : Igitur liberi vestri utriusque 
sexus, quos in potestate habetis, olim quidem, quidquid ad eos per- 
venerat, exceptis videlicet castrensibus peculiis, hoc parentibus stds 
adquirebant, sine uUa distinctione. Et hoc ita parentum fiebat, ut 
esset eis licentia, quod per unum vel unam eorum adquisitnm est, 
alii vel extraneo donare, vel vendere, vel quocumque modo voluerant, 
applicare. Quod nobis inhumanum visum est, et, generali constitu- 
tione emissa, et liberis pepercimus, et patribus debitum reservavimus. 
Sancitum etenim a nobis est, ut, si quid ex re patris ei obveniat, \ 
hoc secundum antiquam observationem totum parenti adquirat. Quae 
enim invidia est, quod ex patris occasione profectuni est, hoc ad eam 
reverti? Quod autem ex alia causa sibi filiusfamilias adquisivit, hajm 
usumfructum quidem patri adquiret, dominium autem apud exun 
remaneat; ne, quod ei suis laboribus, vel prospera fortuna accessit 
hoc, in alium perveniens, luctuosum ei procedat. 
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§ 89. 
Die Aufhebung der patria potestas. 

Die patria potestas erlischt zu Gunsten des Hauskindes, 
wenn das Hausldnd flamen Dialis oder virgo Vestalis wird, (so nach 
altem Recht), nach justinianischem Recht wenn der Haussohn die 
Würde eines Bischofs oder eines Patricius erlangt; zur Strafe 
für den Vater, wenn er das Kind aussetzt oder die Tochter 
verkuppelt. Der Tod des Vaters befreit nur die ihm unmittel- 
bar Gew^altuntergebenen; die Enkelkinder vom Sohn fallen jetzt 
in die patria potestas ihres Erzeugers. Gleich dem Tode wirkt 
die capitis deminutio media und maxima (S. 84). 

Gaj. Just. I § 130: Praetera exeunt liberi virilis sexus de 
parentis potestate, si flamines Diales inaugureutur, et feminini sexus, 
si virgines Vestales capiantur. 

§ 4 I. quib. med. jus patriae pot. solv. (1, 12); Filiusfamüias 
si militaverit , vel si Senator, vel consul fuerit factus, manet in 
patris potestate. Militia enim, vel cx)nsularia dignitas patris po- 
testate filium non liberat. Sed ex constitutione nostra summa pa- 
triciatus dignitas illico ab imperialibus codicillis praestitis, a patria 
potestate liberat. 

Eod. pr. : Hi vero , qui in potestate parentis sunt , mortuo eo 
sui juris fiunt. Sed hoc distinctionem recipit. Nam, mortuo patre, 
sane omnimodo filii filiaeve sui juris efficiuntur. Mortuo vero avo, 
non omnimodo nepotes neptesque sui juris fiunt, sed ita, si post 
mortem avi in potestatem patris sui recasuri non sunt. Itaque, si 
moriente avo pater eorum et vivit, et in potestate patris sui est, 
tunc post obitum avi in potestate patris sui fiunt. Si vero is, quo 
tempore avus moritur, aut jam mortuus est, aut exiit de potestate 
patris, tunc hi, quia in potestatem ejus cadere non possunt, sui ju- 
ris fiunt. 

Eod. § 1 : Cum autem is, qui ob aliquod maleficium in insulam 
deportatur, civitatem amittit, sequitur, ut, quia eo modo ex numero 
civium Romanorum tollitur, perinde ac si mortuo eo, desinant liberi 
in potestate ejus esse. Pari ratione et si is, qui in potestate pa- 
rentis Sit, in insulam deportatus fuerit, desinit in potestate parentis 
esse. § 5. Si ab hostibus captus fuerit parens, quamvis servus hostium 
fiat, tamen pendet jus liberorum propter jus postliminii, quia hi, 
qui ab hostibus capti sunt, si reversi fuerint, omnia pristina jura 
recipiunt. — Ipse quoque filius neposve si ab hostibus captus fuerit, 
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similiter dicimus, propter jus postliminii jus qaoque potestatis pa- 
rentis in suspenso esse. j 

Das Rechtsgeschäft, durch welches die väterliche Gewalt • 
ausgehoben wird, ist die Emancipation. Der Vater verkauft : 
den Sohn dreimal in das mancipium; der Scheinkäufer lässt den 
Sohn jedesmal frei (manumissio vindicta). Die dritte Manumission, 
nach welcher der Sohn frei wird (vgl. oben S. 25), ist die Eman- 
cipationshandlung. Darum pflegt der Scheinkäufer nach der dritten 
Mancipation den Sohn an den Vater zurück zu mancipiren, damit 
dieser die Emancipations-Maniunission vornehme (parens manu- 
niissor). Für die Emancipation der Tochter und des Enkels ge- 
nügte einmalige Mancipation , auf welche dann sofort (nach ge- rj 
schehener remancipatio) die emancipirende Manumissionshandlnflg 
folgte. Das spätere Kaiserrecht hat andere, leichtere Ymm 
eingeführt : die Emancipation per rescriptum principis (emanojatio 
Anastasiana), und die Emancipation durch Erklärung zup- 
richtlichem Protokoll (e mancipatio Justinianea). 

Das Kind ist lediglich Object der Emandpationshandhing. 
Es bedarf seiner Zustimmung nicht. Aber sein Widerspruch 
macht nach justinianischem Recht die Emancipation ungültig, aus- 
genommen wenn ein blosses Adoptivvaterverhältniss durch Eman- 
cipation gelöst wird. Ein Recht, emancipirt zu werden, hat das 
Kind nicht (ausgenommen unter Umständen der arrogirte impubes). 
Auch wenn das Kind erwachsen und zu Amt und Würden gelangt 
ist^), bleibt es von Rechts wegen in der väterlichen Gewalt, so 
lange nicht die Willkür des Vaters das Gewaltverhältniss löst 
Die väterliche Gewalt des römischen Rechts ist eine egoistische 
Gewalt um des Vaters willen, welche darum in ihrem Bestände 
nicht an das Schutz- und Erziehungsbedürfniss des Hauskindes, 
sondern an die Lebenszeit des Vaters geknüpft ist. Anders im 
heutigen Recht, wo in Folge deutschrechtlicher Anschauungen die 
väterliche Gewalt durch das wirthschaftliche Selbständigwerden 
des Hauskindes (sog. separata oeconomia) von Rechts wegen von 
der väterlichen Gewalt befreit wird (sog. emancipatio Saxonica). 

Die Emancipation bewirkt für das Kind eine capitis demi- 



1) Nur gewisse hohe Würden befreien von der väterlichen Gewalt, wie 
im Eingang des Paragraphen bemerkt ist 
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nutio minima, weil es aus der bisherigen Agnationsverwandt- 
schaft ausscheidet (S. 85). Das emancipirte Kind ist das Haupt einer 
neuen Familie. Es ist nach Civilrecht verwandtenlos, so 
lange es nicht nach der Emaneipation sich durch Kinderzeugung 
«ne neue agnatische Verwandtschaft geschaffen hat. 

Gij. Inst. I § 132: Praeterea emancipatione desinunt üben in 
potestate parentam esse; sed filios qnidem tribns mancipationibas, 
oeteri yeroliberi, sive mascolini sexos, sive feminini, una manci- 
patione exeunt de parentam potestate. Lex enim XII tabularom 
tantmn in persona filii de tribns niancipationibos loquitur bis verbis : 

81 PATEB FILIUM TEB VENUMDUIT, A PATBE FELIUR LIBEB ESTO. 

Eaque res ita agitar: mandpat pater filium alicoi, is euni vin- 
dicta manumittit. Eo facto revertitur in potestatem patris. Is 
eom itenun mancipat, vel eidem, vel alii: sed in usu est, eidem 
mandpari. Isque eom postea similiter vin dicta mannmittit. Quo 
&cto cum rorsus in potestatem patris faerit reversus, tertio pater 
eom mancipat, vel eidem, vel alii: sed boc in usu est, ut eidem 
mancipetar: eaque mancipatione desinit in potestate patris esse. 

|6. 7 I. h. t. (1,12): Praeterea emancipatione quoque desi- 
nunt Mberi in potestate parentum esse. Sed ea emancipatio antea 
qnidem vel per antiquam legis observationem procedebat, quae per 
jmaginarias venditiones et intercedentes manumissiones celebrabatur, 
vel ex imperiali rescripto. Nostra autem Providentia et hoc in 
melius per constitutionem reformavit, ut, tictione pristina explosa, 
recta via apud competentes judices, vel magistratus parentes intrent 
et filios suos, vel filias, vel nepotes, vel neptes ac deinceps sua 
manu dimitterent. Et tunc ex edicto praetoris in btgus filii vel 
filiae, nepotis vel neptis bonis, qui vel quae a parente manumissus, 
vel manumissa faerit, eadem jura praestantur parenti, quae tribu- 
imtur patrono in bonis liberti. — Admonendi autem sumus, libe- 
rum esse arbitrium ei, qui filium et ex eo nepotem, vel neptem 
in potestate habebit, filium quidem de potestate dimittere, nepotem 
vero vel neptem retinere, et ex diverso filium quidem in potestate 
retinere , nepotem vero vel neptem manumittere , vel omnes sui 
juris efficere. 

L. 3 § 1 D. de capite minutis (4, 5) (Paulus) : Emancipato 
filio — capitis minutio manifesto accidit, cum emancipari nemo 
possit, nisi in imaginariam servilem causam deductus. 
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III. Die Tormiindseliaft. 

§ 90. 
Die Arten der Yormundscliaft. 

Die vorniundschaftliche Gewalt ist die Familiengewalt, welche 
Ersatz bietet für die fehlende väterliche Gewalt. 

Das römische Recht unterscheidet zwei Arten der Vor- 
mundschaft: tutela und cura. Tutor und Curator haben Beide \ 
die Sorge sowohl für die Person wie für das Vermögen des ] 
Mündels. Aber die Stellung, welche sie zudem Vermögend» j 
Mündels einnehmen, ist eine grundsätzlich verschiedene. 1 

Das Wesen der tutela ist die auctoritatis inteijo- 
sitio, d. h. die präsente Beihtilfe zum Abschluss von ßedfr 
geschäften. Durch seinen unmittelbar bei Abschluss des GescÜto 
ertheilten Consens macht der tutor den Mündel fähig , das G^ 
schäft selber abzuschliessen. Die Tutel ist grundsätzlich das 
Mittel , um den unvollkommen Handlungsfähigen von seiner Uiir 
fähigkeit zu heilen. Mit der auctoritatis interpositio kann sich 
das Recht der Veniiögensverwaltung (gestio), d. h. das Recht, 
anstatt des Mündels die Vermögensverwaltungsgeschäfte abzu- 
schliessen, verbinden, aber nothwendig ist dem tutor die Ver- 
mögensverwaltungsbefugniss nicht. 

Die tutela hat zwei Anwendungsfälle: die tutela impu- 
berum (mit dem Recht der gestio) und die tutela mulierum 
(ohne das Recht der gestio). 

Das Wesen der cura ist dagegen die Befugniss zur Ver- 
mögensverwaltung (gestio), d. h. das Recht des Curators, 
anstatt des Mündels über das Vermögen desselben zu disponiren. 
Der Curator ist bestimmt, den Verwaltungsunfähigen von der Ver- 
waltung seines Vermögens auszuschliessen. Es kann keinen 
curator ohne gestio geben. Dagegen fehlt dem curator die auc- 
toritatis interpositio. Er kann dem Handlungsunfähigen nicht 
helfen, dennoch selbst zu handeln. 

Die römische cura hat drei Anwendungsfälle: die cura mi- 
norum (über einen vollkommen Handlungsfähigen), die cura 
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prodigi (über einen unvollkommen Handlungsfähigen), die 
cura furiosi (über einen vollkommen Handlungsunfähigen). 

Aus den entwickelten Grundsätzen ergiebt sich von selbst die 
Form, welche die römische Vormundschaft in den einzelnen An- 
wendungsfäQen annimmt. 

I. Die Altersvormundschaft hat die beiden Stufe^ 
der tutela impuberum und der cura minomm. 

1) Tutela impuberum. Der tutor handelt anstatt des 
Handels (in Ausübung seines Rechtes der gestio), oder der Mündel 

: kandelt , sobald er die infantia überschritten hat , unter Beihülfe 
;. des tutor (auctoritatis interi)Ositio), sofern es sich um Veräusserungs- 
. oder Verpflichtungsgeschäfte handelt. Erwerbsgeschäfte schliesst 
der impubes infantia major ohne Mitwirkung des tutor gültig 
allein ab (oben S. 99). 

2) Cura minor um. Die lex Plaetoria (186 v. Chr.) ge- 
stattete, dass der vaterlose pubes minor XXV annis aus beson- 
deraoL Gründen von der Obrigkeit (dem Prätor) einen curator sich 
erbitte. Diese Erbittung ward dann die Regel, auch wenn keine 
besondem Gründe vorlagen. Der minor pubes ist und bleibt voll- 
kommen handlungsfähig, auch wenn er einen curator hat, wird 
aber durch die Bestellung dispositionsunfähig: das Recht der Ver- 
mögensverwaltung geht von ihm auf den curator über. Seine Er- 
j^erbsgeschäfte sind nach wie vor schleclitweg gültig, aber für 
seine Veräusserungs- und Verpflichtungsgeschäfte bedarf es der 
Genehmigung des curator (welche vor, bei oder nach dem Rechts- 
ipeschäft ertheilt werden kann), um dasselbe für sein Vermögen 
iv^irksam zu machen. Vgl. S. 100. 

pr. I. de auct. tut. (1, 21): Auctoritas autem tutoris in qui- 
busdam causis necessaria pupillis est, in qnibusdam non est necessaria : 
nt ecce, si quid dari sibi stipuletur, non est necessaria tutoris auc- 
toritas; quod si- aliis pupilli promittant, necessaria est. Namque 
placnit, meliorem quidem suam conditionem licere eis facere etiam 
sine tutoris auctoritate, deteriorem vero non aliter quam tutore auctore. 

pr. I. de curat. (1, 23): Masculi quidem puberes et feminae 
viri potentes usque ad vicesimum quintum annum completum cura- 
tores accipiunt: quia licet puberes sint, adhuc tameu hujus aetatis 
sunt, ut negotia sua tueri non possint. 

§ 2 eod. : Item inviti adulescentes curatores non accipiunt, 
praeterquam in litem : curator enim et ad certam causam dari potest. 

Sohm, Institutionen. 20 
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n. Die tutela muH er um. Um ihres Geschlechtes willen 
steht auch die erwachsene Frau, falls sie weder in patria potestate 
noch in manu mariti sich befindet, noch nach klassischem Recht 
unter Vormundschaft (Geschlechtsvormundschaft) eines tutor, dessen 
auctoritatis interi)ositio der Frau ftlr den gültigen Abschluss aller 
Verpflichtungsgeschäfte und aller negotia juris civilis (z. B. Man- 
cipation , in jure cessio , Testament) unentbehrlich ist. Die Frau 
selber verwaltet ihr Vermögen — der tutor mulieris hat keine 
gestio — , aber zu^ ihrer Vermögensverwaltung bedarf die Frau 
in den genannten Fällen^) der in praesenti ertheilten Genehmi- 
gung ihres tutor. Die hierin liegende Beschränkung war jedoch 
schon in der klassischen Zeit eine blosse Form. Der tutor, welcher . 
seine auctoritas versteigerte, konnte von der Frau zur ErtheilöHjf - 
derselben gezwungen werden ; die legitima tutela agnatorum iter, ; 
von welcher das ganze Institut ausgegangen war und welche eine , 
wirkliche Gewalt über die Frau bedeutete, weil hier der ?m ! 
keine Erzwingung der auctoritas zustand, war bereits durch eaft 
lex Claudia aufgehoben. 

In der nachklassischen Zeit ist das ganze Institut der tutela 
mulierum vei-schwunden. 

Ulp. fragm. tit. 11 § 1: Tutores constituuntur tarn mascalis, 
quam feminis; sed masculis quidem impuberibus dumtaxat propter 
aetatis infirmitatem , feminis autem tarn impuberibus, quam puberi- 
bus, et propter sexus infirmitatem, et propter forensium rerum igno- 
rantiam. 

Eod. § 25 : Pupillorum pupillarumque tutores et negotia gerunt, 
et auctoritatem interponunt, mulierum autem tutores auetoritatem 
dumtaxat interponunt. 

Eod. § 27: Tutoris auctoritas necessaria est mulieribus quidem 
in bis rebus: si lege, aut legitimo judicio agant, si se obligent, si 
civile negotium gerant, si libertae suae permittant, in contubemio 
alieni servi morari, si rem mancipii alienent; papillis autem hoc 
amplius etiam in rerum nee mancipii alienatione tutoris auctoritate 
opus est. 

Gaj. Inst. II, § 190: mulieres, quae perfectae aetatis sunt, 
ipsae sibi negotia tractant, et in quibusdam causis dicis gratia tutor 

1) Nach altem Civilrecht, welches nur negotia juris civilis kemit, war 
also die Frau für alle Rechtsgeschäfte von dem alleinigen Abschluss der 
selben ausgeschlossen. 
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iaterponit anctoritatem saam ; saepe etiam invitus auctor fieri a prae- 
tore oogitar. 

in. Die cura furiosi ermächtigt und verpflichtet den 
curator, das Vermögen des Wahnsinnigen anstatt desselben zu 
irerwalten. 

IV. Die cura prodigi unterscheidet sich dadurch von der 
«Ära furiosi , dass hier der . prodigus selber zu eignen Erwerbsge- 
fichäften fähig ist. Von Veräusserungs- und Verpflichtungsgeschäften 
ist er durch Bestellung der cura ausgeschlossen; sie müssen vom 
eorator im Namen des prodigus abgeschlossen werden. 

V. Unter besonderen Umständen kann auch ein curat or 
Bait beschränkter Vollmacht bestellt werden, so z. B. für 
dea Altersschwachen oder Gebrechlichen (sog. cura debilium per- 

sonarum) oder zur Aushülfe neben einem tutor. 

§ 3 I. de curat. (1, 23); Furiosi quoque et prodigi, licet ma- 
jores viginti qoinqae annis sint, tamen in curatione sunt adgnatorom 
€x lege duodecim tabularum. Sed solent Romae praefectus urbis, 
Tel praetor, et in provineiis praesides ex inquisitione eis dare 
CDiatores. 

§ 4 eod. : Sed et mente captis et surdis et mutis, et qui morbo 
jierpetuo laborant, quia rebus suis superesse non possont, curatores 
dandi sunt. § 5. Interdum autem et pupilli curatores accipiunt, 
ut puta si legitimus tutor non sit idoneus, quia habenti tutorem 
tntor dari non potest. Item, si testamento datus tutor, vel a prae- 
tore, vel a praeside, idoneus non sit ad administrationem, nee tamen 
fraudulenter negotia administrat, solet ei curator adjungi. Item in 
locum tutorum, qui — ad tempus a tutela excusantur, solent cura- 
tores dari. 

§ 91. 
Delation und Acquisition der Vormundschaft. 

Der Delationsgrund benennt den Vormund für den con- 
xeten Einzelfall; der Acquisitionsgrund macht zum Vormund. 

L Die Delationsgrtinde. a) Ftlr die tutela giebt es 
Irei Delationsgründe : das Gesetz (tutela legitima), das Testament 
tutela testamentaria) und die obrigkeitliche Ernennung (tutela 
iativa). 

Die tutela legitima gebührt dem nächsten zur Vormund- 
schaft fähigen Erben des Mündels, also nach Civilrecht dem 

20* 



308 Familienrecht. 

nächsten Agnaten (eventuell, wenn kein Agnat da ist, dem 
nächsten Gentilen). Mit der Reform des Erbrechts hat dann das 
spätere Kaiserrecht auch die gesetzliche Berufung zur Vormund- 
schaft reformiren müssen, Nach justinianischem Recht wird kraft 
Gesetzes der nächste, zur Vormundschaft fähige Cognat des 
Mündels berufen. 

Aber in der patria potestas (und ebenso in der manus mariti) 
ist das Recht enthalten, die tutela legitima durch testamen- 
tarische Ernennung eines Vormundes auszuschliessen (tut testa- 
mentaria). Dem Testament des Vaters wird das im Testament 
bestätigte Codicill (vgl. unten § 102) gleichgeachtet. Hat d» j 
Vater aber in einem nicht bestätigten Codicill, oder hat er mm 
emancipatus, oder hat ein Dritter (z. B. die Mutter) dem WM 
einen Vormund im Testament ernannt, so bedarf es immer (fer 
obrigkeitlichen Bestätigung (confirmatio), welche jedoch der elter- 
lichen Ernennung (in den genannten zwei Fällen) gegenüber äs» 
inquisitione, also ohne Weiteres (die confirmatio ist hier eine Mob» 
Form), in den übrigen Fällen jedoch erst ex inquisitione, nach 
freiem Ermessen ertheilt wird. 

Ist weder ein tutor legitimus noch ein tutor testamentarins 
vorhanden, so hat die Obrigkeit das Recht, einen tutor zu er- 
nennen (tutela dativa). Dies Recht empfing der praetor urbanus 
(unter der Verpflichtung, die Volkstribunen, wenigstens die Meh^ 
heit derselben, als consilium zuzuziehen) für die Stadt Rom durch 
die lex Atilia (tutor Atilianus). Für die Provinzen ward es so- 
dann durch die lex Jidia et Titia dem praeses provinciae gegeben. 
Später gab es in Rom besondere praetores tutelares, und wurden 
auch noch andere Magistrate (Consulu, Municipalmagistrate) mit 
dem Recht der tutoris datio gesetzlich ausgerüstet. Zur postu- 
latio tutoris, d. h. zur Erbittung eines tutor dativus, sind in 
solchem Fall die nächsten Intestaterben des Mündels, insbesondere 
Mutter und Grossmutter, verpflichtet; eventuell gehen sie, falls 
der Mündel noch in der Unmündigkeit verstirbt, ihres Intestaterb- 
rechts verlustig, 

Ulp. fragm. tit. 11 § 14: Testamento nominatim tntores dati 
confirmantur lege duodeeim tabularum bis verbis : vti leoassit svpbb 

PECVNIA TVTELAVE SVAE REI , ITA IVS ESTO : qui tutOreS datiil Äp- 

pellantur. 
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§ 8 I. de tat. (1, 13) : Permissum est itaqae parentibas, libe- 
ns impaberibns , quos in potestate habent^ testamento tatores dare. 
Et hoc in filio filiaqne omnimodo procedit, nepotibas tarnen nepti- 
busqae ita demnm parentes possunt testamento tutores dare, si post 
mortem eorom in patris sai potestatem non sunt recasari. 

pr. I. de l^. adgn. tat. (1, 15): Quibos autem testamento tutor 
datos non sit, bis ex l^e daodecim tabolarum adgnati sunt tutores, 
qni Yocantnr legitimi. 

pr. I. de Atiliano tntore (1, 20): Si cui nullus omnino tutor 

ftftrat, ei dabatur in nrbe quidem Roma a praetore urbano et 

miyore parte tribunorum plebis tutor ex lege Atilia, in provinciis 

\ vero a praesidibns provinciarum ex lege Julia et Titia. § 1. Sed, et 

si testamento tntor sub conditione, aut die certo datus fuerat, quam- 

dia conditio, aut dies pendebat, ex iisdem legibus tutor dari po- 

terat. Item, si pure datus fuerit, quamdiu nemo ex testamento 

heres existat, tiOndiu ex isdem legibus tutor petendus erat, qui desi- 

nebat tator esse, si conditio existeret, aut dies veniret, aut heres 

existeret. § 3. Sed ex bis legibus pupillis tutores desierunt dari, post- 

eaqsam primo consules pupillis utriusque sexus tutores ex iuqui- 

sitiaiie dare coeperunt, deinde praetores ex constitutionibus. Nam 

sopra scriptis legibus neque de cauüone a tutoribus exigenda, rem 

salvam pupillis fore, neque de compellendis tutoribus ad tutelae 

' administrationem quidquam cavetur. 

b) die Berufung zur cura erfolgt grundsätzlich durch obrig- 
ceitlidie Ernennung. Auch die cura legitima der nächsten Ag- 
laten (ev. Gentilen) über den furiosus und über den prodigus, 
reicher das ab intestato ererbte Vermögen verschleuderte, 
nusste durch prätorisches Beeret gegeben werden. 

Ulpian. fragm. tit. 12 § 1: Curatores aut legitimi sunt, id est 
qui ex lege duodeeim tabularum dantur, aut honorarii, id est qui 
a praetore constituuntur. § 2. Lex duodeeim tabulamm furiosum, 
itemqne prodigum, cui bonis interdictum est, in curatione iubet esse 
agnatorum. § 3. A praetore constituitur curator, quem ipse praetor 
yolnerit, libertinis prodigis, itemqne ingenuis, qui ex testamento pa- 
rentis heredes facti male dissipant bona: bis enim ex lege curator 
dari non poterat, cum ingennus quidem non ab intestato, sed ex 
testamento heres factus sit patri, libertinus autem nuUo modo patri 
heres fieri possit, qui nee patrem habuisse videtur, cum servilis 
cognatio nulla sit. § 4. Praeterea dat curatorem ei etiam , qui 
naper pubes factus idonee negotia sua tuen non potest. 
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II. Die Fähigkeit zur Vormundschaft ist Voraussetzung 
für die Delation der Vormundschaft. Dem Unfähigen wird die 
Vormundschaft nicht deferirt, auch wenn er z. B. im Testament 
des Vaters zum tutor ernannt wäre. Unfähig zur Vormundschaft , 
sind nach römischem Recht Nichtbtirger, Frauen (ausgenonunen 
Mutter und Grossmutter, welche für die Dauer ihres Wittwen- 
standes die Tutel über ihre unmündigen Kinder erbitten 
dürfen), — und wer selbst der Vormundschaft bedarf. 

L. 18 D. de tut. (26, 1) (Neratius): Feminae tutores dari non = 
possont, qnia id monos masculorum est, nisi a principe filiorom tnte- 
lam specialiter postulent. 

§ 13 I. de exe. tut. (1, 25): Minores antem XXV annis olim 
qoidem excusabantnr ; a nostra autem constitutione prohibentor ad | 
tutelam vel curam aspirare — cum erat incivile, eos, qui liHSia 
auxilio in rebus suis administrandis egere noscnntnr et sab afisre- 
guntur, aliorum tutelam vel curam subire. 

III. Die Acquisition der Vormundschaft erfolgt grundsite- 
lich ipso jure, d. h. der Delationsgrund ist zugleich Acquisitions- 
grund. Der rechtsgültig berufene Vormund ist ohne Weiteres 
Vormund. Er ist nicht berechtigt, die Vormundschaft abzulehnen. 
Die Uebemahme der Vormundschaft ist ein munus publicum. 
Nur aus bestimmten, vom Gesetz festgestellten „Excusationsgründen" 
kann die deferirte und grundsätzlich damit auch acquirirte Vor- 
mundschaft abgelehnt werden, wenn der Excusationsgrund recht- 
zeitig bei der Obrigkeit geltend gemacht wird. 

Allein dem tutor testamentarius steht es frei, der Vormund- j 
Schaft willkürlich sich zu entschlagen (abdicare), und der vom ' 
Prätor zum curator Ernannte kann durch Benennung eines näher 
Veri)flichteten (potioris nominatio) der Vormundschaft sich ent- 
ziehen. 

L. 5 § 10 D. de adm. tut. (26, 7) (Ulpian.): Ex quo innotHit 
tutori, se tutorem esse, scire debet, periculum tutelae ad eum per- 
tinere. 

L. 1 § 1 eod. (ülpian.): Id enim a divo Marco constitatom 
est, nt qui seit, se tutorem datum, nee excusationem, si quam habet, 
allegat intra tempora praestituta, suo pericnlo cesset. 

pr. I. de exe. tut. (1, 25): Excusantur autem tutores vel cora- 
tores variis ex causis. Pleramque autem propter liberos, sive in 
potestate sint sive emancipati. Si enim tres liberos qnis superstites 
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Romae habeat, vel in Italia quattuor, vel in provinciis quinque, a 
tatela vel cnra potest excasari. 

§ 16 eod. : Qui excasare se volunt, non appellant, sed infra 
dies qninquaginta continaos, ex quo eognoverant, excusare se de- 
benty — si intra centesimum lapidem sunt ab eo loco, ubi tutores 
dati sunt. Si vero ultra centesimum habitant, dinumeratione facta 
viginti millium diurnoram et amplius triginta dierum. Quod tarnen, 
ut Scaevola dicebat, sie debet computari, ne minus sint quam quin- 
qoaginta dies. 

Fragm. Vat. § 157: Tunc demum excusandus est, qui prius 
datns fiierat, si is, quem nominaverit, et potior necessitudine et ido- 
neos re fideque nee absens deprehendatur. 

Die Wirkung der Yormundschaft. 

Die Vonnundscliaft bevollmächtigt den Vonnund einer- 
fleite, und sie verpflichtet den Vormund andererseits. 

l Sie bevollmächtigt den Vonnund nach Massgabe 
seiner gestio (seines Rechts zur Vermögensverwaltung). Also : der 
tator kann ohne Vollmacht sein, der curator nicht. Die Voll- 
macht des mit dem Recht der gestio ausgerüsteten Vonnundes ist 
im Zweifel die Befugniss, alle Rechtsgeschäfte im Namen des 
Mündels und mit Wirkung für den Mündel abzuschliessen. Nur 
Schenkimgsgescliäfte sind ausgenommen, und nach einer oratio 
divi Severi (195 n. Chr.) auch die Veräussening von praedia 
rustica und suburbana des Mündels. Dies Veräusserungsverbot ist 
daim auf alle erheblicheren Veräusserungen , welche nicht zUf 
laufenden Verwaltung gehören, erstreckt worden. Zur gültigen 
Veräussening gehört in solchem Fall ein ober vorm undschaft- 
liches Veräusserungsdecret. 

Es können mehrere Vormünder für denselben Mündel be- 
stellt sein, z. B. durch Testament, oder in Folge gleich naher Ver- 
wandtschaft. Dann hat jeder einzelne Vormund im Zweifel volle 
Vollmacht. Es kann aber eine Theilung der Vollmacht be- 
ßönmit sein, nach Geschäftszweigen, oder nach örtlichen Rück- 
sichten ,u. s. f. Es kann auch Einem allein die Vollmacht 
(natürlich dann die ganze Vollmacht) gegeben sein. Dieser Eine 
heisst dann tutor gerens. Die Vormünder ohne Vollmacht heissen 
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tutores honorarii. Der Maugel der Vollmacht (gestio) nimmt aber 
nicht das Recht der auctoritatis interpositio. Der tutor honora- 
rius kann zwar nicht anstatt des Mündels handeln, aber er kann 
dem Mündel durch seine auctoritas helfen, selbst zu handeln. Die 
auctoritatis interpositio hat als solche die Vollmacht weder zur Vor- 
aussetzung, noch zum Inhalt^). 

L. 1 pr. D. de reb. eor. (27, 9) (ülpian.): Imperatoris Severi 
oratlone prohibiti sunt tutores et curatores, praedia rostica vel sub- 
urbana distrahere. 

L. 22 § 6 C. de adm. tut. (5, 37) (Constantin.) : Jam ergo 

venditio tutoris nulla sit sine interpositione decreti; exceptis his 

^domtaxat vestibus, quae detritae usu, aut corruptae servando sermi 

non poterint. § 7. Animalia quoque supervacua minorum, quin 

veneant, non vetamus. 

L. 5 pr. C. de auct. praest. (5, 59) (Justinian.) : Veterem (Uf- 
tationem amputantes, per quam testamentarii quidem vel per impisi- 
tionem dati tutoris et unius auctoritas sufficiebat, licet plures fueml, 
non tarnen diversis regionibus destinati, legitimi autem vel simplidta 
dati omnes consentire compellebantur , sancimus, si plures tutores 
faerint ordinati, sive in testamento paterno sive ex lege vocati, sife 
a iudice vel ex inquisitione vel simpliciter dati, et unius tutoris 
auctoritatem omnibus tutoribus sufficere, ubi non divisa est admi- 
nistratio vel pro regionibus vel pro substantiae partibus. — § 1. Sed 
haec omnia ita accipienda sunt, si non res, quae agitur, solutionem 
faciat ipsius tutelae, utputa si pupillus in adrogationem se dare 
desiderat. — § 2. Tunc etenim — necesse est, omnes suam auctori- 
tatem praestare. — § 3. Quae omnia simili modo et in curatoribos 
observari oportet. 
n. Die Uebemahme der Voimundschaft verpflichtet den 
Vommnd zur sorgfältigen Geschäftsführung. Alles was 
im Interesse des Mündels ordentlicher Weise zu geschehen hat, 



1) Daher ist denn auch der tutor gerens mit blosser TheilvoUmacht- 
dennoch immer tutor honorarius (mit dem Recht der auctoritatis interpositio! 
für jede Handlung des Mündels. Aber die auctoritatis interpositio vermag ali 
solche nur die Formrichtigkeit der Rechtshandlung herbeizufiihren. Di* 
Entscheidung, ob das Veräussenmgs- oder Verpflichtungsgeschäft vorzunehmei 
ist, gehört zur gestio. — Daher genügt die auctoritatis interpositio eines tuto: 
honorarius nicht, um die materielle Gültigkeit einer solchen Dispositioi 
herbeizufuhren, vgl. Puchta, Vorlesungen § 352. — üeber den ünterschiecÄ 
von auctoritas und gestio s. A. Pernice, Labeo, Bd. 1 (1873) S. 184 ff. 
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um sein Vermögen nicht blos zu erhalten, sondern auch zu ver- 
mehren, z. B. durch geeigneten Ankauf von Grundstücken oder 
verzinsliche Anlegung von Mündelgeldern, oder Fortsetzung des 
dem Mündel gehörigen Gewerbebetriebes, alle Handlungen dieser 
Art liegen dem Vormund ob, damit für den Mündel ebenso gut 
gesorgt sei, wie wenn der Mündel selbst im Stande wäre, seinem 
Vermögen vorzustehen. Doch haftet der Vormund nur für dili- 
gentia quam suis rebus (vgl. oben S. 228). Weil er nicht 
aus freien Stücken, sondern in Folge Rechtspflicht zur Vormund- 
schaft kommt, genügt es, wenn er auf die Angelegenheiten des 
Mündels die gleiche Sorgfalt wendet, wie auf seine eigenen. 
Hat der Vormund aber diese Diligenz versäumt, so schuldet er 
dem Mündel Schadensersatz. Ebenso natürlich, wenn er ohne 
obrigkeitliches Decret, also unter Ueberschreitung seiner Voll- 
macht, wichtigere Veräusserungshandlungen vornahm, oder die 
Mündelgelder unterschlug oder in eigenen Nutzen verwandte, 
u. s. f. Um diese Schadensersatzpflicht sicher zu stellen, ist der 
Vormund (von Ausnahmsfällen abgesehen^) verpflichtet, bei An- 
tritt der Vormundschaft die Vormundschaftscaution (rem 
pupilli salvam fore) durch Bürgen oder Pfandbestellung zu leisten. 
Ja, dem Mündel steht kraft späteren Kaiserrechts ein gesetz- 
liches Pfandrecht an dem ganzen Vermögen seines Vormun- 
des zu. 

Femer haftet der Vormund nach Beendigung der Vor- 
mundschaft für Rechenschaftslegung und für Herausgabe 
des Mündelvermögens an den Mündel. 

Diese Pflichten des Vormundes geltend zu machen, dient dem 
Mündel die actio tutelae directa gegen den Vormund, — 
nach römischem Recht eine infamirende Klage (vgl. oben S. 88). 
Sind mehrere Vormünder bestellt, so haftet jeder Vormund auf 
das Ganze (ein Fall der solidarischen Obligation, oben S. 206), 
aber bei getheilter Vollmacht, oder wo nur Einer überhaupt be- 
vollmächtigt war, zunächst der Bevollmächtigte und an erster 
Stelle Verantwortliche. Die Uebrigen nur subsidiär. Ausserdem 
können, gleichfalls subsidiär. Diejenigen in Anspruch genommen 



2) Von der Pflicht zur BesteUung der Vormundschaftscaution befreit ist 
der vom Vater und der von einem höheren Magistrat ernannte Vormund. 
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werden, welche den Vormund vorschlugen (postulatores, nomina- 
tores), oder seine Tauglichkeit vor der Obrigkeit bezeugten (aflRr- 
niatores), sowie endlich die Obrigkeit selbst (aber nach römischem 
Recht nur magistratus minores, z. B. Municipalmagistrate), welche 
bei Bestellung oder Beaufsichtigung des Vormundes nachlässig ge- 
wesen ist. 

Wegen Untei-schlagung von Mtindelgut wird gegen den Vor- 
mund die actio rationibus distrahendis auf das Doppelte 
gegeben (Schadensersatz und Strafe). 

Der Vonnund hat seinerseits gegen den Mündel ein Recht, 
seine Auslagen ersetzt zu verlangen, welches er mit actio tu- 
telae contraria geltend macht. 

Im Fall der cura sind die Klagen aus der negotiorum gestio 
zuständig (oben S. 232). 

Protutor ist, wer in der Rolle eines Vormunds gehindät 
hat (mochte er sich für den Vonnund halten oder nicht), ohne ea 
zu sein, oder, falls er wirklich Vonnund war, ohne es zu wissen 
Hier wird actio protutelae directa und contraria gegeben. 

L. 1 pr. D. de tut. (27, 3) (ülpian.): In Omnibus, quae fecit 
tutor, cum facere non deberet, item in bis, quae non fecit, ratio- 
nem reddet hoc (tutelae) judicio, praestando dolum, culpam, et quan- 
tam in suis rebus diligentiam. 

§ 2 I. de oblig. quasi ex contr. (3, 27): Tutores quoqae, qoi 
tutelae judicio tenentar, non proprie ex contractu obligati intelli- 
guntur. Nullum enim negotium inter tutorem et pupillum contrahitur. 
Sed, quia sane non ex maleficio tenentur, quasi ex contractu teneii 
videntur. Et hoc autem casu mutuae sunt actiones. Non tantnm 
enim pupillus cum tutore habet tutelae actionem, sed et ex con- 
trario tutor cum pupillo habet contrariam tutelae, si vel impenderit 
aliquid in rem pupilli, vel pro eo fuerit obligatus, aut rem soam 
creditori ejus obligaverit. 

pr. I. de satisd. tut. (1, 24): Ne tarnen pupillorum pnpillarumve 
et eorum, qui quaeve in cnratione sunt, n^otia a tntoribus curatori- 
busve consumantur, vel deminuantur, curat praetor, ut et tutores et 
curatores eo nomine satisdent. Sed hoc non est perpetuum. Nam 
tutores testamento dati satisdare non coguntur, quia fides eorum et 
diligentia ab ipso testatore probata est; item ex inquisitione tutores 
vel curatores daü satisdatione non onerantur, quia idonei electi sunt 
L. 2 pr. D. de tut. (27, 3) (Paulus): Actione de rationibus 
distrahendis nemo tenetur, «isi qui in tutela gerenda rem ex bonis 
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pupilli abstolerit. — § 2. Haec actio, licet in duplum sit, iu 
simplo rei persecationem continet, non tota dnpli poena est. 

L. 4 § 3 eod. (Paulus) : Cum fariosi curatore non tutelae, sed 
negoücnim gestomm actio est, qoae competit etiam dum n^otia gerit. 

§ 2 I. de satisd. tut. (1, 24): Sciendnm autem est, non solum 
tutores vel curatores pupillis et adultis ceterisque personis ex ad- 
ministratione teneri, sed etiam in eos, qui satisdationes acci- 
piunt, subsidiaiiam actionem esse, quae ultimum eis praesidium 
possit a£ferre. Subsidiaria autem actio datur in eos, qui vel omnino 
a tatoribus vel curatoribus satisdari non curaverint, aut non idonee 
passi essent caveri. 

L. 1 § 1 D. de conv. mag. (27, 8) (ülpian.): Neque prae- 
tor neque quis alius, cui tutoris dandi ins est, hac actione 
teneMtur. 

§ 93. 
Die Aufbebung der Yormundscliaft. 

Die Vormundschaft endigt (von Tod und magna capitis demi- 
nutio abgesehen) ipso jure mit der Aufhebung des Grundes, welcher 
sie erzeugte, z. B. durch Grossjährigkeit des Mündels, durch Ge- 
nesung des Geisteskranken. 

Ausserdem giebt es eine Absetzung des Vormundes durch 
die Obervormundschaft, und zwar eine einfache Absetzung des 
zur Verwaltung der Vormundschaft Ungeeigneten (sog. excusatio 
nei^ssaria), und eine schimpfliche (nach römischem Recht im 
Fall des dolus infamirende) Absetzung des treulosen Vormundes 
(sog. remotio suspecti tutoris). Berechtigt zur accusatio suspecti 
ist Jedermann, verpflichtet ist der Mitvormund. 

pr. I. quib. mod. tutela finitur (1, 22): Pupilli pupillaeque, cum 
puberes esse coeperint, tutela liberantur. — § 1. Item finitur tutela, 
si adrogati sint adhuc impuberes, vel deportati. Item, si in servi- 
tutem pupillus redigatur, vel ab hostibus fuerit captus. 

§ 3 eod.: Simili modo finitur tutela morte, vel tutorum, vel 
pupülorum. § 4. Sed et capitis deminutione tutoris, per quam libertas, 
Tel civitas ejus amittitur, omnis tutela perit. Minima autem capitis 
deminutione tutoris, veluti si se in adoptionem dederit, legitimä tan- 
tum tutela perit, ceterae non pereunt. Sed pupilli et pupillae capitis 
deminutio, licet minima sit, omnes tutelas tollit. § 5. Praeterea, qui ad 
certum tempus testamento dantur tutores, finito eo, deponunt tutelam. 
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§ 6 eod.: Desinont autem esse tutores, qui vel removentar a 
tutela ob id, quod suspecti visi sunt, vel ex justa causa sese ex- 
cusant et onus administrandae tutelae deponunt. 

pr. I. de Susp. tut. (1, 26): Sciendum est, suspecti crimen e 
lege duodecim tabularum descendere. § 1. Datum est autem jus remo- 
vendi suspectos tutores Romae praetori, et in provinciis praesidibos 
earum et legato proconsulis. § 2. Ostendimus, qui possunt de suspecto 
cognoscere. Nunc videamus, qui suspecti fieri possunt. Et quidem 
omnes tutores possunt, sive testamentarii sint, sive non, sed alterios 
generis tutores. Quare et si legitimus sit tutor, accusari poterit. 
Quid si patronus? adhuc idem erit dicendum: dummodo memineri- 
mus, famae patroni parcendum, licet, ut suspectus, remotus faerit. 

§ 3 eod.: Consequens est, ut videamus, qui possunt suspectos 
postulare. Et sciendum est, quasi publicam esse hanc actionem, 
hoc est , Omnibus patere. Quinimmo et mulieres admittuntur ex 
rescripto divorum Severi et Antonini, sed hae solae, quae pietotiß 
necessitudine ductae ad hoc procedunt, ut pnta mater; nutrix ^ 
que et avia possunt, potest et soror. — § 4. Impuberes non possunt 
tutores suos suspectos postulare. — § 5. Suspectus est autem, qm 
non ex fide tutelam gerit, licet solvendo est, ut et Julianus quoque 
scripsit. — § 6. Suspectus autem remotus, si quidem ob dolum, 
famosus est, si ob culpam, non aeque. 

§ 94. 
Die OberTormnndscliaft. 

Die Obervormundschaft ist die Staatsgewalt als Auf- 
sichtsgewaK über die Vormundschaft. Sie soi^ schon nach römi- 
schem Recht für die Installirung des Vormundes, für die 
Bestellung der Vormundschafbscaution, für die Aufnahme eines Inven- 
tars. Unter Umständen liegt ihr auch die Berufung des Vor- 
mundes ob (oben S. 308). Sie hat zu wichtigeren Veräusserungs- 
handlungen ihre Zustimmung zu ertheilen (S. 311) und unter 
Umständen die Absetzung des Vormundes zu vollziehen. Das 
gemeine deutsche Pandektenrecht hat die Befugnisse der Ober- 
vormundschaft noch bedeutend erweitert, und die Obervormund- 
schaftsbehörde zum Range einer Art oberleitender Instanz für 
die gesammte Vormundschaftsführung erhoben. 

L. ult. § 2 C. arbitr. tut. (5, 51) (Justinian.) : Illo procol 
dubio observando, ut non audeat tutor, vel curator, res pupillares 
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vel adulti aliter attingere, vel ullam sibi commonionem ad eas \in- 
dicare, nisi prins inventario publice facto, secundum morem solitom, 
res eis tradantur; nisi testatores, quji substantiam transmittunt, spe« 
cialiter inventarium conscribi vetuerint. § 3. Scituris tutoribus et cora« 
toribus, quod, si inventarium facere neglexerint, et quasi suspecti 
ab officio removeantur , et poenis legitimis, quae contra eos inter- 
minatae sunt, subjacebunt, et postea perpetua macula infamiae nota- 
buntur, neque ab imperiali beneficio absolutione hujusmodi notae 
fruituri. 



Zweites Kapitel. 

Das Erbrecht. 

. §95. 
Grund und Begriff der Erbfolge. 

Das Wesen des Vermögenrechts und ebenso der vemiögens- 
rechtliehen Verbindlichkeit (Obligation) ist die Unsterblichkeit. 
Der Eigenthtimer mag sterben, das Eigenthum wird ihn tiberleben. 
Der Schuldner kann durch Tod hinweggenommen werden, nicht 
aber seine Schuld. Dadurch unterscheiden sich die Privatrechts- 
verhältnisse von den Rechten und Pflichten des öffentlichen und des 
Familienrechts, welche grundsätzlich mit der Person des Berech- 
tigten, bezw. Verpflichteten, untergehen. Auch einige Privatrechts- 
verhältnisse giebt es, welche kraft ihres Inhalts an eine be- 
stimmte Person geknüpft sind, und deshalb mit derselben ver- 
schwinden, z. B. der Niessbrauch, die Strafzahlungschuld aus dem 
Delicte. Aber das grundsätzliche Wesen des Privatrechts und der 
Privatschuld ist, sein Subject überleben und auf ein neues Subject 
übergehen zu können. Das Vermögen wird nicht zerstört durch 
den Tod seines Inhabers. 

Weshalb? Weil die Familie noch da ist nach dem Tod 
des Einzelnen. In der Urzeit ist die Familie die einzige Eigen- 
thtimerin, — es giebt nur collectives Eigenthum. Aus dem Familien- 
eigenthum ist dann auf der einen Seite das Gesammteigenthum der 
Gemeinde, auf der andern Seite das Privateigenthum des Einzelnen 
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entspiiingen. Das Familienerbrecht ist die Nachwirkung jenes ur- 
sprünglichen Familieneigenthums auf das Privateigenihum. Mit 
dem Inhaber des Vermögens ist das eigentliche Subject des Ver- 
mögens nicht gestorben: die Familie ist noch da. Sie überlebt 
den Verstorbenen, und durch sie überlebt ihn sein Verminen. 

Die Familie beerbt den Verstorbenen kraft Rechtssatzes, 
kraft gesetzlicher Nothwendigkeit, kraft ihres (einstigen) Miteigen- 
thums an dem Vermögen. Aber die Idee des Privateigenthmns 
wird stärker werden als die überlieferte Idee des Familieneigen- 
thums, und durch das Mittel des Testaments wird der Eigen- 
thümer sein vollfreies Verfügungsrecht, d. h. sein Alleineigee- 
thmn auch von Todes wegen der Familie gegenüber realisirai. 
Der Intestaterbfolge, welche die einzige Erbfolge alten Styb 
ist, tritt die testamentarische Erbfolge gegenüber, iter 
die Erinnerungen einstigen Familieneigenthums werden nicht ^- 
ständig verschwinden. Das Anrecht gewisser nächster Augfe- 
hörigen ist so stark, dass es das Aufkommen des Alleineigenthiflns 
überdauert. Es kommt hinzu, dass die Interessen dieses nächste 
Familienkreises zugleich in gewissem Sinne öffentliche Interessen 
sind: der Staat ist daran interessirt, dass den nächsten Ange- 
hörigen, welche auf den Erblasser in Bezug auf ihre Existenz an- 
gewiesen sind, das Vennögen nicht ohne Grund entfogen werde. 
Deshalb wird mit der Entwickelung der testamentarischen Erb- 
folge gleichzeitig eine Erbfolge gegen das Testament (sog. Noth- 
erbfolge) aufkommen, welche zunächst das Gebiet bezeichnet, 
wo das Familieneigenthum noch reagirt gegen das Alleineigen- 
thum (Notherbrecht alten Styls), welche sodann aber unter den 
Händen der Gesetzgebung das ganze Gebiet ergreift, wo die In- 
teressen der Familie zugleich Interessen des Staates sind. Der 
Testator wird genöthigt werden, in gewissem Mass den Ansprüchen 
seiner nächsten Angehörigen gerecht zu werden, und das Noth- 
erbrecht wird dem Zusammentreffen der Familieninteressen und 
der öffentlichen Interessen in gleicher Weise Ausdruck geben, wie 
das Intestaterbrecht den uralten Kochten der Familie, das testa- 
mentarische Erbrecht aber den Rechten des Individuiuns. 

Die Familie — in welche der testamentarische Erbe nach der 
ursprünglichen Anschauung, die noch jedes andere Erbrecht ausser 
dem Familienerbrecht perhorrescirt, gewissermassen durch Rechts- 
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geschalt aufeenommen wird — bedeutet die Kiaft, welche das 
Vennögen im Fall des Todes vor dem Untergange rettet, und da- 
mit Erbrecht und Erbfolge hervorbringt. 

Die Form aber, welche die r ö m i s c h e Jurisprudenz der Erb- 
folge g^eben hat, ist die derUniversalsuccession. Das heisst: 
das Vermögen wird alsGanzes erhalten, mit seinen Rechten, mit 
semen Schulden, und als Ganzes geht es auf den (oder die) Erben 
über. .Durch diese Idee derUniversalsuccession hat das römische 
Erbrecht die ihm innewohnende geistige Ueberlegenheit über das 
deutsche Erbrecht gewonnen, welche dann nach der Reception 
zum Sieg der römischen Erbrechtsbegriffe über die deutschen ge-^ 
f&hrt hat Das deutsche Erbrecht ist über den naiven Standpunkt 
der Urzeit, welcher die einzelnen Stücke des Nachlasses auf 
die Erben vertheilt (Standpunkt der Singularsuccession) nicht 
hinausgekommen. Das römische Recht, kühner vorangehend, hat 
von der Singularsuccession, welche auch hier den Ausgangspunkt 
gebildet hat, den Fortschritt zur Universalsuccession gefunden. 
Hier ^d das Vermögen nicht nach reellen Theilen auf die Erben 
yerzettelt. Das Vermögen bleibt vielmehr eine Einheit. Jedem 
£rben fällt grundsätzlich das ganze Vermögen zu. Wenn 
mehrere Erben eintreten, und daher concursu partes fiunt, so theilt 
sich die Erbschaft unter sie nach ideellen (aliquoten) Theilen. 
Kein Erbe kann eine Sache (ein einzelnes Nachlasstück) erben. 
Eine Erbfolge giebt es nur in das Vermögen, in die Ge- 
sammtheit von Rechten und Schulden, welche der Erblasser 
hinterlässt. 

Die praktische Bedeutung der Universalsuccession liegt auf 
dem Gebiet der Schuldennachfolge, und sicher war hier der Punkt, 
von welchem aus das römische Recht zu der Idee der Universal- 
succession gelangte, um mittelst derselben die Welt des Erbrechts 
zu erobern. Theilt man den Nachlass nach einzelnen Stücken, 
so entsteht die schwerwiegende Frage: wo werden die Schulden 
bleiben? Die Erbfolge mit Singularsuccession gefährdet die 
Erbschaftsgläubiger. Ganz anders, wenn die Gesammtheit von 
Rechten und Pflichten als Einheit auf die Erben übergeht: der 
Erbe wird als Alleinerbe mit dem ganzen Vermögen die ganze 
Schuld ; er wird als Theilerbe mit einem aliquoten Theil des Ver- 
mögens . auch einen aliquoten Theil der Schuld überkommen 
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(wenn die Schuld nämlich theilbar ist; sonst werden alle Erben 
solidarisch, also jeder auf das Ganze haften). 

Aber es bleibt noch eine Frage übrig. Haftet der Erbe nur 
mit der Erbschaft flir die Schulden des Erblassers, oder haftet er 
auch mit seinem eignen Vermögen? Für den Standpunkt eines 
Erbrechts mit Singularsuccession ist nothwendig die erste Alte^ 
native gegeben. Die Idee der Universalsuccession schliesst nidit 
nothwendig die zweite Alternative in sich, aber sie lässt sie als 
möglich erscheinen, und für das römische Erbrecht ist es charak- 
teristisch, dass es seine Idee von der Universalsuccession gerade 
im Sinne der zweiten Alternative ausgebildet hat: der Eibe 
haftet nach römischem Recht für die Schulden des Erblassers mA 
mit seinem eigenen Vermögen. Also: er haftet, wie wenn diese 
Schulden von ihm selber contrahirt wären. Oder, noch, ieatr 
lieber ausgedrückt: er haftet gerade so, als ob er der Itb- 
lasser selbst wäre. 

Hiennit ist das Wesen der römischen Universalsuccession aus- 
gesprochen. Die römische Erbfolge ist weder Nachfolge in einzelne 
Rechte oder Schulden (Singularsuccession), noch auch blosse Nach- 
folge in das Vermögen als Einheit (Universalsuccession im weiteren 
Sinne des Worts), sie ist vielmehr zunächst und an erster Stelle 
Nachfolge in die vermögensrechtliche Persönlichkeit 
des Erblassers (Universalsuccession im Sinn des Erbrechts). Das 
heisst: der Erbe gilt für das Privatrecht (für Eigenthumsverhällr 
nisse, Schuldenverhältnisse u. s. f.) so als ob er der Erblasser 
wäre. Als Erbe ist er vielmehr der Erblasser, und darum be- 
rechtigt gleich dem Erblasser und verpflichtet gleich dem Erb- 
lasser. Er ist (als Erbe) ununterscheidbar von dem Erblasser- 
Folglich: der Erblasser ist für das Privatrecht nicht todt, er lebt 
vielmehr in der Person des Erben. Das römische Privatrecht hat 
die privatrechtliche Persönlichkeit, den Eigenthümer, den Schuldner, 
unsterblich gemacht. Die Unsterblichkeit der Vermögens- 
rechte sowie der Schulden, deren materieller Grund, wie wir 
gesehen haben, in der Tragkraft der Familie liegt, erscheint in 
der durchsichtig klaren Ideengestaltung des römischen Rechts 
formell als die blos logische Consequenz der Unsterblichkeit 
ihres Inhabers. 

Damit ist zugleich der volle Gegensatz zwischen Universal- 
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succession (in dem vollen Sinn des Worts, wie er vom römischen 
Erbrecht entwickelt worden ist) und Singularsuccession klar- 
gestellt. Die Singularsuccession, die Nachfolge in ein einzelnes 
Vermögenssttick, bedeutet Wechsel des Subjects für das gleiche 
Rechtsverhältniss , die Universalsuccession aber Erhaltung des 
Subjects: das Wesen der Universalsuccession ist, keine Suc- 
cession (Reihenfolge der Subjecte für das nämliche Rechtsver- 
hältniss), sondern Continuation zu sein: es bleibt für das näm- 
liche Rechtsverhältniss das nämliche Subject. In diesem Sinne 
ist die Universalsuccession Persönlichkeitsnachfolge, die 
Singularsuccession blosse Rechtsnachfolge. Den praktischen Unter- 
schied aber spricht der Satz aus: die Singularsuccession lässt 
grundsätzlich nur Rechte, nicht Schulden, die Universalsuccession 
des Erbrechts aber auch die Schulden übergehen, und zwar 
mit der Wirkung, dass sie eigne Schulden des Erben werden: 
der Contrahent (der Erblasser) steht jetzt in der Person des Erben 
Vor den Gläubigem. 

Das Interesse, durch welches das römische Erbrecht fortent- 
wickelt worden ist, war das Interesse der Erbschaftsgläu- 
biger. Aber das Interesse der Gläubiger war mit dem Interesse 
des Schuldners selbst identisch. In demselben Augenblick, in 
welchem der Schuldner (kraft des Erbgangs) unsterblich wird, ist 
er creditfähig geworden. Jetzt giebt es einen Credit, welcher der 
Person gegeben werden kann (Personalcredit) , denn die Person 
des Schuldners wird, auch wenn sie sterben sollte, nicht ver- 
schwinden: die Existenz seiner Persönlichkeit ist für das Privat- 
recht über die Zufälle dieses Lebens hinausgehoben worden. 
In diesem Sinne ist das Wesen der Erbfolge die Uni- 
versalsuccession, d. h. die Nachfolge in die vermögensrecht- 
liche Persönlichkeit des Verstorbenen. 

L. 62 D. de R. I. (50, 17) (Julian): Hereditas nihü aUud 

est quam successio in Universum jus, quod defunctus habuerit. 

Ebenso Gajus m 1. 24 D. de V. S. (50, 16). 

L. 37 D. de adq. her. (29, 2) (Pomponius): Heres in omne 

jus mortui, non tantum singularum rerum dominium succedit, cum 

et ea, quae in nominibus sint, ad heredem transeant. 

So hm, Institutionen. 21 



822 Erbrecht. 

§96. 
Delation und Acqnlsltlon des Erbrechts. 

Der Delationsgnmd benennt den Erben für den Einzel- 
fall; der Acquisitionsgrund macht zum Erben. 

I. Das römische Recht kennt drei Delationsgründe: 
den Rechtssatz, welcher zur Intestaterbfolge, das Testament 
welches zur testamentarischen Erbfolge, den Rechtssatz 
in Widerspruch mit dem Testament, welcher zur Notherbfolge 
beruft (vgl. oben S. 318). Die testamentarische Erbfolge geht 
der Intestaterbfolge vor, die Notherbfolge der testamentarischen. 
Die Notherbfolge macht nicht immer das ganze Testament un- 
gültig: die Notherbfolge kann also unter Umständen mit to 
testamentarischen Erbfolge concurriren , und der Erblasser dam 
zum Theil aus dem Testament, zum Theil kraft Rechtssatzes (jj^ 
das Testament) beerbt werden. Dagegen schliessen die Wa- 
mentarische und die Intestaterbfolge nach römischem Recht aö^ 
gegenseitig aus. Wer ein Testament macht, kann nicht fte 
einen Theil seines Vermögens testiren, so dass er für dnen 
andern Theil von seinen Intestaterben beerbt würde. Mag von 
vorneherein im Testament den eingesetzten Erben nicht die ganze 
Erbschaft zugewandt sein, oder mag nachträglich durch Aus- 
schlagen der Erbschaft oder Tod (vor dem Erbschaftserwerb) ein 
Theil der Testamentserben hinwegfallen, immer wird auf die 
Testamentserben die ganze Erbschaft vertheilt; die freien 
(oder freigewordenen) Theile der Erbschaft accreseircin den 
Testamentserben nach Verhältniss ihrer Erbportion. Erbeseinsetzung 
ist Einsetzung auf das ganze Vermögen. Nicht der Wille des 
Erblassers (dass der Eingesetzte z. B. nur ein Viertel der Erb- 
schaft haben solle), sondern nur die Concurrenz von Miterben ver- 
mag ihn zu beschränken. Der Erblasser mag unter mehreren Mit- 
erben die Art ihrer gegenseitigen Beschränkung (ihre Quoten) frei 
bestimmen, er kann aber nicht bewirken, dass der Erbe durch 
den blossen Willen des Erblassers auf einen Theil der Erb- 
schaft beschränkt sei, — die Erbeseinsetzung ist auch in diesem 
Sinne eine successio in Universum jus defimcti, gewiss nicht 
ohne geschichtlichen Zusammenhang mit der Thatsache, dass auch 
bei den Römern, wie bei den Griechen und Deutschen, das Testa- 
ment aus der Adoption hervorging (unten S. 348 a. E.): die 
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Adoption wirkt aber ihrer Natur nach fllr das ganze Vermögen 
des Adoptirenden. Daher der Rechtssatz: Nemo pro parte 
testatus, pro parte intestatus decedere potest. 

L. 151 D. de V. S. (50, 16) (Tebentius Clemens): Delata 
hereditas intelligitar, quam quis possit adeundo consequi. 

L. 39 D. de adq. her. (29,2) (ülpian): Quamdiu potest ex 
testamento adiri hereditas, ab intestato non defertur. 

li. 7 D. de R. I. (50, 17) (Pomponius): Jus nostrum non pa- 
titar, eundem in paganis et testato et intestato decessisse: eammque 
reram naturaliter inter se pagna est, testatus et intestatus. 

n. Die Acquisition des Erbrechts erfolgt nach römischem 
Recht in dreifach verschiedener Weise: 

1) Die suiheredes, d. h. die agnatischen Descendenten des 
Erblassers, werden ipso jure Erben, ohne ihren Willen, ja gegen 
ihren Willen. Sie sind heredes sui et necessarii. In ihrem 
Erbrecht lebt das alte Familieneigenthum fort. Ihr Anrecht, 
welches sie schon (nach älterer Rechtsanschauung) bei Lebzeiten 
des Erblassers besassen, wird jetzt nur frei durch den Wegfall 
des Erblassers. Es handelt sich fllr sie nicht so sehr um Erwerb, 
als vielmehr um blosse Verwandlung ihres schon (in der Idee) 
bestehenden Miteigenthums neben dem Erblasser im Alleineigen- 
thum. Darum bedarf es fllr sie einer Antretungshandlimg nicht: 
der Delationsgrund ist für sie zugleich Acquisitionsgrund. Ja, auch 
die Ablehnung ist ihnen nach Civilrecht versagt: sie vermögen 
die Thatsache nicht zu ändern, dass sie als Familienglieder bereits 
„Eigenthümer" (heredes)^) des hinterlassenen Vermögens sind. 
Erst der Prätor gab den sui heredes das beneficium absti- 
nendi, d. h. das Recht, sich durch Willenserklärung der Erb- 
schaft zu entschlagen. Obgleich der suus dann nach Civilrecht 
Erbe blieb, war er doch von prätorischen Rechtswegen nicht Erbe, 
und versagte der Prätor den Erbschaftsgläubigem die Klage gegen 
ihn. Durch Ausübung des Erbrechts aber (immiscere se here- 
ditati) ging das beneficium abstinendi verloren. So waren auch 
die sui nach prätorischem Rechte vor die Wahl gestellt, ob sie 
die Erbschaft annehmen (durch immiscere), oder ausschlagen 
wollten (durch abstinere). Die alte Idee des Familieneigenthums 
war damit an diesem Punkte beseitigt. 

1) Herus, heres heisst dominus, Herr, Eigenthümer. 

21* 
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Sui heredes sind, wie schon bemerkt, die agnatischen 
Descendenten des Erblassers, d.h. diejenigen Descendenten, 
welche durch den Tod des Erblassers von der patria potestag 
frei werden, oder welche, falls sie noch bei Lebzeiten des Erb- i 
lassers geboren wären, durch seinen Tod von der patria po- 
testas befreit sein würden. Sui schlechtweg heissen diejenigen 
sui , welche zur Zeit der Errichtung des Testaments bereits soi 
waren; postumi sui werden diejenigen sui genannt, welche 
nach Errichtung des Testaments „agnasciren" , sei es durch 
Geburt, sei es dadurch, dass sie durch Wegfall ihres parens nach- 
träglich in die unmittelbare potestas des Erblassers (ihres väte^ 
liehen Grossvaters) eintreten smd dadurch sui des Testators we^ 
den. Die uxor in manu gehört zu den sui heredes ihres Mannes 
(oben S. 278 a. E.) , gerade wie (pleno) adoptirte und ompite 
Hauskinder (oben S. 294), nicht aber das emancipirte Eni 
Die Mutter hat keine sui heredes. 

L. 11 D. de lib. et post. (28, 2) (Paulus): In suis hfiie- 
dibus evidentius apparet, continuationem dominii eo rem perdncere, 
ut nolla videatur hereditas ftdsse, quasi olim hi domini essent, qni 
etiam vivo patre quodammodo domini existimantur : unde etiam 
filiusfamilias appellatur sicut paterfamilias, sola nota hac adjecta, per 
quam distingoitor genitor ab eo, qui genitos sit. Itaque post mor- 
tem patris non hereditatem percipere videntor, sed magis liberam 
bonorum administrationem consequuntar. Hac ex causa, licet non 
sint heredes instituti, domini sunt, nee obstat, quod licet eos ex- 
heredare, quos et occidere licebat. 

2) Andere Freie, welche zur Erbfolge berufen sind, er- 
werben das Erbrecht nicht ipso jure, sondern erst durch An- 
tretungshandlung (aditio hereditatis) , d. h. durch die Er 
klärung ihres Willens, die Erbschaft haben zu wollen. Sie sind 
und heissen daher heredes voluntarii. Ihre Antrittserklärung 
kann ausdrücklich oder stillschweigend gegeben werden; es ge- 
nügt zum gültigen Antritt der Erbschaft nach klassischem Recht 
jede Handlung, durch welche der Wille, Erbe sein zu wollen, 
sich thatsächlich manifestirt (pro berede gestio). Einer for- 
malen Antrittshandlung (cretio) bedarf es nach klassischem Recht 
nur dann, wenn der Erblasser sie in seinem Testament als Be- 
dingung der Erbeseinsetzung ausdrücklich vorgeschrieben hatte. 
Mit der cretio schrieb der Testator zugleich die bestinMnte Zeit 
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[gewöhnlich centum dies utiles) vor, binnen deren sie vorzunehmen 
i^ar. Der eingesetzte Erbe hatte dann mit den solennen Worten 
mzutreten: Quod me Maevius heredem instituit, eam hereditatem 
swieo cemoque. Von klassischen Civilrechts wegen gab es keine 
gesetzliche Frist fllr die Antrittshandlung. Doch konnte der 
Prätor auf Andrängen der Erbschaftsgläubiger dem berufenen 
Erben eine Deliberationsfrist ansetzen. 

Die Ablehnung der deferirten Erbschaft heisst repudiatio. 
Sie erfolgt nach klassischem Recht durch den irgendwie geäusserten 
Willen, die Erbschaft nicht haben zu wollen. Die repudiatio ist 
anwiderruflich, ebenso wie umgekehrt die aditio hereditatis. Hatte 
der Testator jedoch in seinem Testament die cretio vorgeschrieben, 
30 war die repudiatio ungültig (es konnte also trotzdem immer 
ttoch die cretio vorgenommen werden), und ging die Erbschaft 
aur durch Versäumung der Cretionsfrist verloren. Die Rechts- 
^tze von der cretio haben fllr das justinianische Recht keine 
pxalstische Bedeutung mehr. Durch ein Gesetz von Arcadius und 
Theodosius ward die cretio aufgehoben*). 

ülp. fragm. tit. 22 § 25 : Extraneus heres, siquidem cum cre- 
tione Sit heres institutus, cemendo fit heres: si vero sine cretione, 
pro berede gerendo. § 26. Pro berede gerit, qui rebus hereditariis 
tamquam dominus utitur; velut qui auctionem rerum hereditariarum 
facit, aut servis hereditariis cibaria dat. § 27. Cretio est certorum 
dierom spatium, quod datur instituto heredi ad deliberandum, utrum 
expediat ei adire hereditatem, nee ne, velut: titius heres esto 

CEBNITOQUE IN DIEBU8 CENTUM PROXIMIS, QUIBU8 SCIERIS POTEBISQUE. 

Nisi ITA CREVERis, EXHERES ESTO. § 28. Cemcre est verba cre- 
tionis dicere ad hunc modum: quod me maevius heredem instituit, 

EAM HEREDITATEM ADEO CERNOQUE. 

Eod. §31: Cretio aut vulgaris dicitur, aut continua. Vul- 
garis, in qua adjiciuntur haec verba: quibus scieris pote- 
KiSQUE, continua, in qua non adjiciuntur. § 32. Ei, qui vulgarem 
cretionem habet, dies illi tantum computantur, quibus scivit, se here- 
dem institutum esse et potuit cernere. Ei vero, qui continuam habet 
cretionem, etiam illi dies computantur, quibus ignoravit, se heredem 
institutum, aut scivit quidem, sed non potuit cernere. 

Gaj. Inst. II, § 167 : At is, qui sine cretione heres institutus 
sit, aut qui ab intestato legitimo iure ad hereditatem vocatur, potest 



2) üeber das ursprüngliche Wiesen der cretio vgl. iinten S. 332. 333. 
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aut cemendo, aut pro herde gerendo, vel etiam nuda voluntate sns- 
cipiendae hereditatis heres fieri, eique liberum est, quocumque tem- 
pore voluerit, adire hereditatem. sed solet praetor postulantib« 
hereditariis creditoribus tempus constitaere, intra qnod, si yelit, 
adeat hereditatem: si minus , ut liceat creditoribus bona defimcli 
vendere. § 168. Sicut autem qui cum cretione heres institutus est, 
nisi creverit hereditatem , non fit heres , ita non aliter excludi- 
tur, quam si non creverit intra id tempus, quo cretio finita est; 
itaque licet ante diem cretionis constituerit , hereditatem non adire, '. 
tamen paenitentia actus, superante die cretionis, cemendo heres esse 
potest. § 169. At is, qui sine cretione heres institutus est, qinve 
ab intestato per legem vocatur, sicut voluntate nuda heres fit, ito 
et contraria destinatione statim ab hereditate repellitur. 

L. 17 C. de jure delib. (6, 30) (Abcad. Honob. et Thbodos.); 
Cretionum scrupulosam soUemnitatem hac lege penitus amputari de- 
cemimus. 

3) Der Testator kann nach römischem Kecht auch seineiv 
eigenen Sklaven zum Erben einsetzen, indem er ihn zn^eidi 
durch das Testament freilässt. Dann erwirbt der Sklave testa- 
mento die Freiheit (oben S. 76), und zugleich kraft reehtsnoth- 
wendigen Erwerbes die Erbschaft seines Herrn. Er ist heres 
necessarius, und zwar, im Unterschied von den heredes sui 
et necessarii, ohne beneficium abstinendi. Er muss, wenn die 
Erbschaft überschuldet ist, den Concurs mit seinen Folgen für 
seine Person durchmachen, haftet aber nur mit der Erbschaft, 
nicht mit anderweitigem, später erworbenen Vermögen. 

Die Einsetzung eines fremden Sklaven dagegen deferirt 
die Erbschaft dem Herrn desselben, welcher dann nach ft^iem Er- 
messen den Sklaven antreten lassen kann oder nicht. 

HI. Hereditas jacens ist die Erbschaft vor dem Erb- 
se h a ft s e r w e r b. Sie besteht aus Kechten und Schulden. Ja, sie 
kann noch neue Rechte und Schulden erwerben. Das Erstere 
z. B. durch Separation von Früchten, durch Rechtsgeschäfte von 
Sklaven, durch Vollendung der Usucapion; das Zweite z. B. da- 
durch, dass ein Anderer für sie negotia gerirt (oben S. 232), dass 
der Erbschaftssklave delinquirt (oben S. 243) u. s. w. 

Nach Antritt der Erbschaft wird der dann vollzogene Erb- 
sehaftserwerb des Erben zurückbezogen auf den Moment des 
Todes des Erblassers. Durch diesen Rechtssatz ist zugleich die 
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auf den ersten Blick so schwierige Frage entschieden: wer denn 
Snbjeet der zur hereditas jacens gehörenden Kechte und Schulden 
sei. Nach der herrschenden Ansicht ist die hereditas jacens selbst 
ihr eigenes Subject. Sie wird für eine juristische Person, etwa 
der Stiftung (oben S. 78) vergleichbar, erklärt. Nach einer anderen 
insicht hat die hereditas jacens gar kein Subject. Die Kechte und 
Sehulden, welche zur hereditas jacens gehören, sollen subjectlose 
Rechte und Schulden sein. Die eine Ansicht scheint so verzweifelt 
wie die andere. Der an die Spitze gestellte Rechtssatz giebt die 
Antwort des positiven römischen Rechts: der Erbe ist das Sub- 
ject der hereditas jacens. Der Rechtssat^, dass die Wirkung des 
Erbschaftserwerbes zurückbezogen wird, bedeutet, dass nach ge- 
schehenem Erbschaftsantritt der Erbe von vorneherein, un- 
mittelbar nach dem Tode des Erblassers, Subject aller Rechte und 
Schulden des Erblassers gewesen ist. Der Erblasser wird 
direct und ohne Unterbrechung von dem Erben beerbt, auch 
wemi dieser erst lange nachher erwirbt, nicht aber von seiner 
Erbschaft (wie nach der herrschenden Ansicht angenommen werden 
mttsste). So lange die Erbschaft noch nicht erworben ist, ist n i c h t 
ungewiss, dass sie ein Subject hat. Sie hat nämlich den Erben 
zum Subject, schon jetzt, — und sollte Niemand die Erbschaft 
haben wollen, so wird loco heredis der Fiscus in die bona va- 
cantia eintreten. Es ist nur ungewiss, wer dies Subject ist. Mit 
andern Worten: es liegt ein Fall der sog. Pendenz der Rechts- 
verhältnisse vor; die Rechtsverhältnisse sind da, sie haben 
ein Subject, es ist nur objectiv unmöglich, dies Subject gegen- 
wärtig • bereits zu benennen. Die hereditas jacens bildet gerade 
für solche Pendenz einen Musterfall. Nun scheint im Corpus Juris 
gerade das Gegentheil von dem zu stehen, was soeben behauptet 
wurde, da XJlpian erklärt: Hereditas non heredis personam, 
sed defimcti sustinet, und diese Stelle wird es wahrscheinlich sein, 
welche bisher von jeder Auskunft in dem eben angedeuteten Sinne 
abgeschreckt hat. Dennoch sagt sie vielmehr das Gleiche, was 
vorher behauptet wurde. Insofeme der Erbe Erbe ist, ist er nicht 
er selbst, sondern der Erblasser. So stellt der Erbe als Sub- 
ject der Erbschaft nicht sich selber, sondern die persona 
defuncti dar. Was von dem Erben gilt, wird vor Antritt der 
Erbschaft von der Erbschaft (der hereditas jacens) ausgesagt, 
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weil in der hereditas schon jetzt der (gegenwärtig nur noch nicht 
benennbare) Erbe steckt: die Erbschaft hat die Eigenschaft 
des Erben, den Erblasser darzustellen. Die Erbschaft ist 
d e r E r b e , welcher künftig antreten wird , und gerade deshalb 
ist sie nicht der Erbe (nämlich in seiner Eigenschaft als eine 
andere Persönlichkeit), sondern der Erblasser, weil der Erbe als 
Erbe vielmehi* der Erblasser ist. So spricht die angeführte 
Stelle gerade den Grundgedanken des römischen* Erbrechts un- 
missverständlich aus: der Erbe, und darum auch schon die Erb- 
schaft vor dem Erwerb, repräsentirt die vermögensrecht- 
liche Persönlichkeit des Erblassers. In der Erbsdiaft 
ist schon jetzt der Erbe, bevor er noch die Erbschaft angetreten 
hat. So heisst es denn auch geradezu bei Pomponius, dass die 
hereditas diQ persona heredis Interim sustinet. Die beWen 
Sätze, dass die Erbschaft die persona heredis, und da^s äßdie 
persona defuncti darstellt, sind nicht mit einander in Wite- 
spruch, sondern sind vielmehr mit einander identisch. 

L. 24 ü. de novat. (46, 2) (Pomponius): Morte promissoris 

non extinguitur stipulatio, sed transit ad heredem, cujus personam 

Interim hereditas sustinet. 

L. 34 D. de adq. rer. dorn. (41, 1) (ülpian.): Hereditas enim 

non heredis personam, sed defuncti sustinet. 

L. 22 D. de usurp. (41, 3) (Javolen.) : Heres et hereditas, 

tametsi duas appellationes recipiunt, unius personae tarnen vice 

funguntur. 

L. 54 D. de adq. her. (29, 2) (Flokbntin.) : Heres quandoque 

adeundo hereditatem jam tunc a morte successisse defiincto intelligitor. 
li. 138 pr. D. de R. I. (50, 17) (Paulus): Omnis hereditas, 

quamvis postea adeatur, tarnen cum. tempore mortis continuatur. 
L. 22 D. de fidej. (46, 1) (Flobentin.) : Mortuo reo pro- 

mittendi et ante aditam hereditatem fidejussor accipi potest, quia 

hereditas personae vice fungitur, sicuti municipium et decuria et 

societas. 

§ 97. 
Hereditas und bonorum possessio. 

Der Gegensatz von Civilrecht und prätorischem Recht kehrt 
auf dem Gebiet des Erbrechtes wieder. Hereditas ist das Erb- 
recht nach jus civile, bonorum possessio das Erbrecht nach jus 






§ 97. Hereditas und bonorum possessio. 329 

honorarium. Die Entwickelung des prätorischen Erbrechts im 
Gegensatz zum Civilrecht hat auch an dieser Stelle dem jus gen- 
tium gedient, um das engbegrenzte Erbfolgesystem des jus civile 
zu erweitem, zu berichtigen, und den endlichen Sieg des jus gen- 
tium über das jus civile auch auf dem Gebiet des Erbrechts vor- 
ÄUbereiten. 

Der Ursprung, aus welchem die prätorische bonorum posses- 
sio hervorgegangen ist, liegt im Dunkeln. 

Nach einer Ansicht entwickelte sich die bonormn possessio im 
Anschluss an die alte vindicatio durch legis actio sacramento. Die 
Erhebung des beiderseitigen Eigenthumsanspruchs führte hier zu 
einer Aufhebung des bisherigen Besitzstandes durch den Magi- 
strat und zu einer Neuregulirung desselben (vindicias dare) nach 
Ermessen des Prätors (oben S. 117). Wem die vindiciae zuge- 
sprochen wurden, der empfing damit die rei possessio, den Besitz 
der Sache auf die Dauer des Processes. Ward nun eine here- 
ditatis vindicatio in Form der legis actio sacramento durchgeführt 
(und diese Fonn behielt der Erbschaftsstreit noch späterhin, da 
für Erbschaftsklagen das Centumviralgericht competent war, oben 
S. 120 a. E.), so musste also das vindicias dare dahin führen, dass 
dem Einen die bonorum possessio, der Besitz der Erbschaft 
auf die Dauer des Processes, vom Prätor zugesprochen wurde, — 
wohl auf Grund einer provisorischen Untersuchung über die Zu- 
ständigkeit des Erbrechtes. In der Zuertheilung der bonormn 
possessio lag ein provisorisches Urtheil des Prätors über das Erb- 
recht selbst, und die Parteien mochten daher oft genug den wei- 
teren Erbschaftsstreit fallen lassen, sobald dem Einen bonorum 
possessio durch den Prätor zuerkannt worden war. So etwa wäre 
nach dieser Ansicht die älteste Art der bonorum possessio, näm- 
lich die Ertheilung von Erbschaftsbesitz im Dienst des Civilrechts 
(juris civilis adjuvandi gratia) aufgekommen, der sich dann bei 
weiterer Entwickelung der prätorischen Selbständigkeit gegenüber 
dem Civilrecht die bonorum possessio juris civilis supplendi gratia 
(zur Ergänzung der Lücken des civilen Erbfolgesystems), zuletzt 
die bonorum possessio juris civilis corrigendi gratia (im Wider- 
spruch mit dem Civilrecht) angeschlossen hätte. 

Nach einer anderen Ansicht wäre die bonorum possessio aus 
der sog. usucapio pro berede hervorgegangen. Die Erb- 
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Schaftssachen sind, so lange der Erbe von denselben noch keinen 
Besitz ergriffen hat, nach .altem Civilrecht der Usucapion seitens 
eines jeden Dritten preisgegeben, welcher dieselben in Besitz 
nimmt. Weder bona fides, noch ein Titel war für die usucapio 
pro berede nothwendig. Sie vollendete sich in Bezug auf alle 
Erbschaftssachen, auch in Bezug auf Grundstücke, in einem 
Jahr, weil als Gegenstand der Usucapion die Sache nicht als solche 
galt, sondern als Bestandtheil der Erbschaft : in allen Fällen ward 
eine Erbschaftssache usucapirt (als eine dritte Art von Sachen 
neben unbeweglichen und beweglichen Sachen gedacht), und fand 
daher nicht die Usucapionsfrist von zwei Jahren (für die res soli), 
sondern inuner die für die „ceterae res" gesetzte Frist von einem 
Jahr Anwendung. Die usucapio pro berede hatte natürlich eine be- 
sondere praktische Bedeutung, falls etwa die Erbschaft, (wees 
nach altem Civilrecht leicht der Fall sein konnte, unten § 98) ohne 
Erben blieb. Dann waren es etwa die nächsten Verwandten te 
Verstorbenen, welche unter der Form der usucapio pro berede 
die Nachlasssachen erwarben und thatsächlich Erben wurden. 
Es war eine Art des Erbschaftserwerbes, welche noch im Styl ur- 
sprünglicher Singularsuccession des Erben in die einzelnen Nach- 
lassstücke gedacht war. Um diese an sich ungeregelte Art des 
Erbschaftserwerbes zu reguliren, habe nun der Prätor — dahin 
geht diese zweite Ansicht — die bonorum possessio eingeführt: 
die usucapio pro berede solle demnach nur noch für denjenigen 
möglich gewesen sein, welcher vom Prätor die Einweisung in den 
Erbschaftsbesitz (bonorum possessio) erlangt habe. Diese zweite 
Ansicht ist noch mehr blosse Hypothese und noch weniger mit der 
ganzen Entwickelungsgeschichte des römischen Erbrechts im Ein- 
klang als die erste. Sie vermag insbesondere die sieher älteste 
Form der bonorum possessio: juris civilis adjuvandi gratia, 
nicht zu erklären. 

Vielleicht ist eine dritte Ansicht die richtige. 

Im altattischen Erbrecht finden wir den Rechtssatz, dass nur 
der eheliche Sohn des Verstorbenen (der suus heres des attischen 
Rechts) ipso jure die Erbschaft erwirbt und daher ohne Weiteres 
berechtigt ist, durch blossen Privatact von der Erbschaft seines 
Vaters Besitz zu ergreifen. Anders die übrigen Erben. Jeder an- 
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dere Erbe muss beim Archonten die gerichtliche Einweisung 
in den Erbschaftsbesitz nachsuchen 0. 

Es deutet Vieles darauf hin, dass das römische Erbrecht ge- 
nau von den gleichen Gnmdsätzen ausgegangen ist. Heres heisst 
in der Sprache des altrömischen Civilrechts nur der suus heres*). 
Die zwölf Tafeln sagen: 

Si intestato moritur, cui suus heres nee escit, adgnatus proxi- 

mus familiam habet o. Si adgnatus nee escit, gentiles fami- 

liam habento. 
Heres, „Eigenthümer", ist nur der die Persönlichkeit des Ver- 
storbenen auch physisch fortsetzende suus heres, der agnatische 
Descendent, der Vertreter der Familie des Verstorbenen im engsten 
Sinne des Wortes. Er war schon — wenn auch nur in der 
Idee — Eigenthümer dessen, was dem Verstorbenen gehörte und 
föhrt fort, Eigenthümer zu sein (oben S. 323); die zwölf Tafeln 
machen ihn darum auch nicht zum „Eigenthümer" (heres). Das 
^l^genthum'' (hereditas) des suus heres wird vielmehr von den 
zwMf Tafeln lediglich anerkannt und vorausgesetzt. Den Gegen- 
satz zu diesem „Eigenthümer" der Erbschaft bildet in den zwölf 
Tafeln der proximus agnatus und die Gentilen. Von diesen heisst 
es nur: familiam habento. Sie sollen den Nachlass haben, 
obgleich sie nicht Eigenthümer (heredes) sind, noch auch durch 
die zwölf Tafeln zu Eigenthümem (heredes) gemacht werden. Es 
ist nicht zu viel behauptet, wenn wir sagen, dass der Wortlaut 
der zwölf Tafeln die Ertheilung der bonorum possessio, 
und zwar, wie wir im Hinblick auf das verwandte griechische 
Recht vermuthen dürfen, durch das Mittel des Magistrats (des 
Consuls; es gab noch keinen Prätor) zu Gunsten des proximus 
agnatus und der Gentilen anordnet. Dies ist der Wortsinn von: 
familiam habento. Wir müssen uns in eine Zeit versetzen, wo 
„habere" und „possessio" noch nicht im Sinne des blos thatsäch- 
lichen, sondern auch des rechtlichen Habens genommen wird*). 



1) Vgl. die äusserst lehrreiche Schrift von F. Sc hui in, Das griechische 
Testament verglichen mit dem römischen (Rectoratsprogramm) Basel 1882, 
S. 13. 21. 

2) E. Holder, Beiträge zur Geschichte des römischen Erbrechtes (1881) 
S. 21. 120. 

3) Vgl. die treffenden Bemerkungen bei Er man, Zur Geschichte der 
römischen Quittungen und Solutionsakte (1883) S. 18 ff. 
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Durch die Besitzeinweisung seitens der Obrigkeit empftngt der 
Agnat, bezw. der Gentil, zugleich den thatsächlichen Besitz und 
die rechtliche Herrschaft über die familia, wenngleich sein habere 
in der älteren Zeit dem „Eigenthum" (hereditas) des suus heres 
sicher nicht gleichgeachtet ward. Erst später gilt jeder kraft 
Civilrechts begründete Erbanspruch als hereditas. 

Eine zweite Thatsache führt uns noch näher zu dem in's 
Auge gefassten Ziel: die eigenthümliche Form der Erbsehaftsan- 
tretung durch cretio, von welcher schon oben (S. 324) die Bede 
gewesen ist. Sie scheint in den Testamenten alten Styls sich 
stehend mit der Erbeseinsetzung eines extraneus (welcher nidit 
suus heres war) verbunden zu haben. Die Cretionsfrist , welche 
dem eingesetzten Erben gesetzt wurde , ist regelmässig die Yon 
centum dies utiles (quibus scieris poterisque) *). Es ist genau äe 
gleiche Frist, welche für die Erbittung der prätorischen boiwran 
possessio gesetzt war (nur Descendenten und Ascendenten haHü^ 
die längere Frist von einem annus utilis^). Es ist femer zu 
beachten, dass diese Frist von centum dies utiles auch durch 
„Nichtkönnen" in ihrem Ablauf gehindert wird, — ein Um- 
stand, welcher durchaus unerklärlich ist, wenn zu dem cemere 
nur das Aussprechen der verba cretionis nothwendig ist (wie 
nach klassischem Civilrecht), welcher jedoch sofort verständlich 
wird, wenn wir uns das cemere als eine im Gericht vor 
der Obrigkeit abzugebende Erklärung denken. Das tempus 
utile kommt dui^chaus nur als Gerichtsfrist vor, und ist auch 
nur für die Vornahme gerichtlicher Handlungen verständ- 
lich. Die Thatsache, dass der cretio für die Regel ein tempus 
utile gesetzt ist, beweist mit grosser Sicherheit, dass hier eine ur- 
sprünglich gerichtliche Handlung vor uns liegt. In dem Aus- 
dmck „cemo" haben wir, wie es scheint, das solenne Wort, mit 
welchem in alter Zeit die Zutheilung der bonorum possessio (das 
„familiam habeto") von der Obrigkeit erbeten wurde. Sprach- 
lich hängt cemere mit dem griechischen xgiveiv zusammen, be- 



4) Oben S. 325. 

5) Mit der altherkömmliclien Gerichtsfrist von hundert Tagen für den 
Erbschaftserwerb scheinen auch die centum dies zusammenzuhängen, welche 
der caelebs hat, um sich zu verheirathen und dadurch zum Erwerb der Erb- 
schaft fähig zu machen, Ulp. fragm. tit. 17 § 1, oben S. 291 a. E. 
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deutet also etwa „ich urtheile^ (nämlich, dass diese Erbschaft mir 
gebührt), oder besser: ich „erurtheile" mir die Erbschaft, ich 
spreche sie mir durch mein ürtheil zu. Es ist dieselbe Art kate- 
gorischer Behauptung, welche auch in dem sonst gebräuchlichen 
„ajo** (z. B. hanc rem meam esse ex jure Quiritium) zum Aus- 
diuck kommt. Die Partei trat vor den Magistrat, um ihre An- 
trittserklärung und zugleich ihr „Urtheil" abzugeben«), dass die 
Erbschaft nunmehr ihr gebühre, dass ihr also der Besitz der 
Erbschaft zu gewähren sei^. Aus derselben Natur der cretio 
als einer ursprünglich gerichtlichen Handlung würde sich erklären, 
wesshalb dem sub cretione eingesetzten Erben eine intra tempus 
eretionis ausgesprochene repudiatio unschädlich war. Es ver- 
stand sich von selbst, dass, wenn die Erbschaft nur gerichtlich 
angetreten werden konnte, wie die aussergerichüiche Antretung, 
so auch die aussergerichüiche Ausschlagung rechtlich ohne Wir- 
kung war®). 

Die Entwickelung war diese, dass neben der gerichtlichen 
Antretung (cretio) die aussergerichüiche (pro berede gestio) auf- 
kam, dass die letztere nach späterem Recht genügte, um von Civil- 
rechtswegen Erbe zu werden, dass dann auch die cretio ihre 
gerichtliche Form einbüsste (ebenso wie später die Erbittung der 
bonorum possessio edictalis), und bloss durch die verba eretionis 



6) Damit scheint die Auffassung von Aug. Schnitze, Privatrecht und 
Process (1883) S. 455 if., dass die legis actio der Partei (mit welcher die cretio 
also vergleichbar sein würde) ein „Urtheil" der Partei bedeute (oben S. 110 
Note 2), eine äussere Bestätigung zu gewinnen. Aber auch ohnedies würde 
zweifellos sein, dass wie die cretio so auch die Rechtsbehauptung der Partei 
im Legisactionenprocess ein Urtheil, nämlich Urtheil im untechnischen 
(rein logischen) Sinne darstellt. Die ganz andere Frage aber, ob cretio und 
legis actio ein Urtheil im technischen Sinne des Civilprocesses seien, wird 
durch den Wortsinn des Ausdrucks cretio nicht berührt, und halte ich trotz 
der scharfsinnigen Ausfuhrung Schultze's da^, dass für die Bejahung 
dieser letzteren Frage keine ausreichenden Gründe vorliegen. 

7) Daher heisst es: adeo cemoque. Das „adeo" steht voran, weil auf 
Grund desselben dann das cerno folgt, und das „cemo" ist keine nutzlose 
Wiederholung des „adeo", sondern die Consequenz desselben. 

8) Da es keine gerichtliche Ausschlagung der Erbschaft gab, so konnte 
der sub cretione eingesetzte heres also nur durch Versäumung der Cretions- 
frist die Erbschaft verlieren, Gaj. Inst, n § 168 (oben S. 326). Genau das 
Gleiche gilt von der Agnition der bonorum possessio (vgl. imten S. 385), mit 
welcher die cretio also auch in dieser Hinsicht zusammentrifft. 
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vollzogen werden konnte. In dieser abgeschwächten Form sehen 
wir das Institut im klassischen Recht vor uns. Es ist dann später 
mit Recht beseitigt worden. Inzwischen aber hatte die vom Prätor 
ertheilte bonorum possessio andere Wirkungen und andere Auf- 
gaben gewonnen, welche sie die von Civilrechtswegen eingetretene 
freie Form des Erbschaftsantritts überdauern Hessen. 

Ursprünglich war — so dürfen wir nach dem Vorigen ver- 
muthen — jeder extraneus heres (welcher nicht suus heres ist) 
genöthigt, zum Zweck des Erbschaflserwerbes die familia vom 
Magistrat zu erbitten. Die Erbittung der „bonorum possessio" 
war gerade für die Erben des Civilrechts (mit Ausschluss der 
sui) bestimmt. Sie war das einzige Mittel, durch welche diese 
kraft Civilrechts auf die „familia" berechtigten Nicht- „Eigenthümerf 
dennoch zur Erbschaft gelangten. Allein die Descendentenffunäe 
hatte ein directes Erbrecht kraft ihres „Eigenthums". DieMitr 
glieder der weiteren Familie wurden nur durch das Mittdte 
Gemeinde und ihrer Obrigkeit zur Erbschaft zugelassen, — wel 
einst (so mögen wir annehmen, und manche Gründe sind es, 
welche diese Annahme stützen) die weitere Familie durch die 
Gemeinde ausgeschlossen ward. 

Die älteste Form der vom Magistrat gewährten bonorum pos- 
sessio ist daher die bonorum possessio juris civilis adjuvandi 
gratia: der gemäss den Bestimmungen der zwölf Tafeln von dem 
Consul, dann später vom Prätor dem nächsten Agnaten, eventuell 
den Gentilen gewährte „Besitz der familia". Ebenso gab der 
Prätor juris civilis adjuvandi gratia dem in einem rechtsgültigen 
Testament eingesetzten Erben die bonorum possessio (auf Grund 
der cretio). Der von Civilrechtswegen leicht eintretende Fall, 
dass die Erbschaft ohne Erben blieb, hat dann den Prätor veran- 
lasst, auch zur Ausfüllung dieser Schäden des Civilrechts, juris 
civilis supplendi gratia, die bonorum possessio (also lediglich kraft 
vom Prätor zuerkannten Erbrechts) zu ertheilen. Wahrschein- 
lich zuletzt folgte dann die bonorum possessio juris civilis corri- 
gendi gratia, d. h. die Reform des civilen Erbrechts durch den 
Prätor. Es versteht sich von selbst, dass diese beiden letzten 
Arten der bonorum possessio dem Institut seine Lebenskraft er- 
halten haben, nachdem der civile Erbe nicht mehr von Rechts- 
wegen zur Erbittung der bonorum possessio genöthigt war. Die 
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bonorum possessio erhielt sich trotzdem, weil sie bereits zu einem 
dem Civilrecht gegenüber selbständigen Erbfolgesystem sich 
entwickelt hatte. 

So gab es also jetzt, wie schon Eingangs bemerkt, zweierlei 
Erbrecht, eines nach Civilrecht (hereditas), ein anderes nach prä- 
torischem Recht (bonorum possessio). 

Das prätorische Erbrecht kann immer nur durch gericht- 
liche Handlung (Erbittimg, sog. „Agnition", beim Prätor) er- 
worben werden. Es giebt hier keine pro berede gestio, noch eine 
Ausschlagung. Der Verlust der kraft prätorischen Edicts deferirten 
bonorum possessio ist immer nur in Folge Versäumung der Agni- 
tionsfrist möglich. Ascendenten und Descendenten haben eine 
Agoiüonsfrist von einem annus utilis; alle Uebrigen eine Agni- 
tionsMst von centum dies utiles (quibus scierit poteritque). Da 
der Prätor für die normalen Fälle die Grundsätze, nach welchen 
er bonorum possessio ertheilt, in seinem Edict publicirt hat (sog. 
\)Oiiorum possessio edictalis), so gestattet er später, dass in solchen 
F&UeA er nicht blos in feierlicher Gerichtssitzung (pro tribunali), 
sondern überall (de piano) um Ertheilung der bonorum possessio 
gebeten werden kann: thatsächlich wird dadurch also für die bo- 
norum possessio edictalis die Aussergerichtlichkeit eingeführt, und 
nur die Nothwendigkeit , an den Prätor sich zu wenden, blieb 
zurück. Die Form der Gerichtssitzung blieb jedoch gewahrt, wenn 
der Prätor in ausseredictsmässigen Fällen durch besonderes decre- 
tum (bonorum possessio deeretalis) Jemandem bonorum pos- 
sessio gab. 

Die Wirkung ertheilter bonorum possessio war das inter- 
dictum Quorum bonorum, ein interdictum adipiscendae pos- 
sessionis, durch welches der bonorum possessor sich den Besitz der 
Nachlasssachen verschaffte. Später ward ihm eine hereditatis 
petitio possessoria gegeben, mit gleicher Wirkung wie die 
hereditatis petitio des Civilerben (unten § 101). Aus den ein- 
zelnen Rechten, welche zur Erbschaft gehören, klagt der bono- 
rum possessor mit actio ficticia (ficto se berede), und wird 
ebenso gegen ihn den Erbschaftsgläubigem actio ficticia gegeben. 

Die Unterscheidung der Arten der bonorum possessio, je 
nachdem sie juris civilis adjuvandi oder corrigendi oder supplendi 
gratia gegeben wurde, war von erheblicher praktischer Be- 
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deutung. Die bonoinim possessio juris civilis supplendi gratia ist 
nur eine provisorische Zuerkennung des Erbrechts, fllr den 
Fall nämlich, dass kein Civilerbe da ist, oder der Civilerbe sein 
Erbrecht nicht geltend macht. Tritt der Civilerbe nachträgM 
auf mit seiner Erbschaftsklage, so muss ihm der bonorum pos- 
sessor, welcher nur in Ermangelung von Civilerben (juris 
civilis supplendi gratia) vom Prätor eingesetzt ist, weichen: 
seine bonorum possessio wird eine b. p. sine re. Dag^en ist 
die b. p. juris civilis adjuvandi gratia, und ebenso die juris dvilis 
corrigendi causa gegebene bonorum possessio immer cum re, 
die erstere, weil sie mit dem Civilrecht tibereinstimmt, die andere, 
weil sie vom Prätor in Widerspruch mit dem Civilrecht aufrecht 
erhalten wird. So ist also die suppletorische bonorum possessio 
nur provisorische, die adjutorische und correctorische bonörnm 
possessio aber defjnitive Zuertheilung des prätorischen fib- 
rechts. Unter welchen Gesichtspunkt die einzelnen Fälle dßt 
bonorum possessio gehören, wird unten im Einzelnen angegeben 
werden. 

Die Delationsgrtinde der bonoiiun possessio sind die 
gleichen wie die der hereditas. Es giebt eine b. p. ab intestato 
(ki-aft der Bestimmung im prätorischen Edict als solcher), eine 
b. p. secundum tabulas (kraft Testaments), und eine b. p. 
contra tabulas (in Widerspruch mit dem Testament). Auf 
dem gesammten Gebiet der Erbfolge ist der Prätor mit seinem 
Edict als Concurrent des Civilrechts aufgetreten, um gemäss dem 
sich ändernden Rechtsbewusstsein das altüberlieferte Civilrecht in 
seiner praktischen Anwendung mit den Anforderungen der Gegen- 
wart von damals zu conformiren. 

§ 7 I. de hered. quäl. (2, 19): Pro herede enim gerere est pro 
domino gerere: veteres enim heredes pro dominis appellabant. 

pr. I. de bon. poss. (3 , 9) : Jus bonorum possessionis intro- 
duetum est a praetore emendandi veteris juris gratia. Nee solum 
in intestatorum hereditatibus vetus jus eo modo praetor emenda- 
vit, — sed in eorum quoque, qui testamento facto decesserint. 

§ 1 eod. : Aliquando tarnen neque emendandi, neque impu- 
gnandi veteris juris, sed magis confirmandi gratia poUicetur bono- 
rum possessionem. Nam illis quoque, qui recte facto testamento 
heredes instituti sunt, dat secundum tabulas bonorum possessionem. 
Item ab intestato suos heredes et adgnatos ad bonorum possessionem 
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vocat; sed et, remota qnoqne bonorum possessione, ad eos hereditas 
pertinet jure civili. 

§ 2 eod. : Quos autem praetor solus vocat ad hereditatem, 
heredes quidem ipso jure non fiunt. Nam praetor heredem facere 
non potest; per legem enim tantum vel similem juris constitutionem 
heredes fiunt, veluti per senatusconsultum et constitutiones plinci- 
pales. Sed, cum eis praetor dat bonorum possessionem, loco here- 
dum constituuntur, et vocantur bonorum possessores. 

L. 2 D. de bon. poss. (37, 1) (Ulpian): In omnibus enim 
vice heredum bonorum possessores habentur. 

Gaj. Inst. IV, § 34: Habemus adhuc alterius generis fictiones 
in quibusdam formulis, veluti cum is, qui ex edicto bonorum possessio- 
nem petiit, ficto se berede agit; cum enim praetorio iure, non le- 
gitimo succedat in locum defuncti, non habet directas actiones, et 
neque id, quod defuncti fuit, potest intendere swm esse, neque id, 
quod ei debebatur, potest intendere dabi sibi oportbre: itaque 
ficto se berede intendit, velut hoc modo: ivdex esto. si avlvs 
AGERivs (id est ipse actor) lvcio titio hebes esset, tvm si eum 

FVNDVM, de QVO AGITVR, EX IVBE QVIBITIVM EIVS ESSE OPOBTEBET ', 

et si (quid debebatur) praeposita simili Actione heredis ita subicitur : 

TVM SI PABERET NVMERFVM NEGIDIVM AVLO AGERIO SESTERTIVM X MILIA 
DARE OPORTERE. 

§ 98. 
Die Intestaterbfolge. 

I. Das altcivile Recht, wie es in den zwölf Tafeln 
formulirt wurde, beruft ab intestato zur Erbschaft: 

1. Die sui heredes (oben S. 323). 

2. Den proximus agnatus, d. h. in Ermangelung von 
sui heredes wird der nächste agnatische Seitenverwandte zur 
Erbfolge berufen^). 

3. Die gentiles, d. h. in Ermangelung agnatischer Seiten- 
verwandtschaft kommen die Gentilen (die Geschlechtsvettem, oben 
S. 269 a. E.) zum Zuge. 

In der zweiten Klasse wird, in strengem Anschluss an den 



1) lieber das Wesen der Agnation oben S. 267. — Nach der Auslegung, 
welche man der Lex Voconia (169 v. Chr.) gab, wurden später von den weib- 
lichen Agnaten nur die consanguineae , die agnatischen Schwestern, in 
der zweiten Klasse ziu* Intestaterbfolge berufen. 

S p h m , Institutionen. 22 
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Wortlaut des Zwölftafelgesetzes, nur der proximus agnatus be- 
rufen (mehrere gleich nahe Agnaten neben einander). Schlägt 
dieser aus oder stirbt er nach Delation der Erbschaft, bevor er 
angetreten hat, so gelangt die Erbschaft nicht an die ferneren 
Agnaten. Es giebt nach Civilrecht keine successio graduum, 
keine Reihenfolge der Delationen innerhalb derselben Klasse. Der 
gleiche Satz gilt von dem Verhältniss der verschiedenen Klassen 
zu einander. Der Wortlaut der zwölf Tafeln ruft den Agnaten 
nur, wenn keine sui, die Gentilen nur, wenn keine Agnaten da 
sind. Haben die sui von dem beneficium abstinendi Gebrauch 
gemacht (oben S. 323), so kommen weder Agnaten noch Gentilen; 
hat der nächste Agnat ausgeschlagen (oder ist vor Antritt ver- 
storben) , so kommen weder die ferneren Agnaten, noch auch die 
Gentilen zur Erbschaft. Es giebt, wie keine successio gradonm, 
so auch keine successio ordinum, keine Reihenfolge der 
Delationen an die verschiedenen Klassen nach einander. \k 
Erbschaft wird in einem solchen Fall von Rechts wegen vielmehr 
erblos. Es giebt nach Civilrecht nur eine einzige Delation 
der Intestaterbschaft. Bleibt diese erfolglos, so empfängt die Erb- 
schaft vielleicht einen Erben durch usucapio pro berede (oben S. 303); 
sonst weist der Prätor die Gläubiger in die herrenlose Erbschaft, 
um die Güter zum Zweck ihrer Befriedigung an einen bonorum 
emtor (oben S. 151) zu verkaufen. 

Der emancipatus kann sui haben; Agnaten kann er nicht 
haben. An Stelle der Agnaten steht bei ihm, wie bei dem frei- 
gelassenen Sklaven, sein manumissor (oben S. 302) imd dessen 

agnatische Descendenz (die sui des manumissor). 

XII tabb. V, 4. 5 : Si intestato moritur , cui suus heres nee 
escit, adguatus proximus familiam habeto. Si adgnatus nee escit, 
gentiles familiam habento. 

Gaj. Inst. III, § 11: Non tarnen omnibus simul agnatis dat 
lex XII tabularum hereditatem, sed his, qui tum, cum certum est, 
aliquem intestatum decessisse, proximo gradu sunt. § 12. Nee in 
eo jure successio est: ideoque si agnatus proximus hereditatem omi- 
serit, vel antequam adierit, dece^erit, sequentibus nihil juris ex lege 
conpetit. 

n. Das prätorische Edict theilt die Verwandtschaft 
für die Intestaterbfolge in vier Klassen, welche nach einander 
berufen werden. Es giebt: 
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1) die bonorum possessio unde liberi. Zu den liberi des 
prätorischen Edicts gehören die sui heredes des Civilrechts und 
die emancipati, aber nur diejenigen emancipati, welche leib- 
liche Descendenten des Verstorbenen sind. Insoweit hat der 
Prätor das Agnationsprineip des Civilrechts für die erste Klasse 
der Intestaterben aufgegeben, und ist zum Cognationsprincip 
übergegangen. Aber nicht vollständig. Nur die emancipirten 
leiblichen Descendenten werden vom Prätor neben den sui in der 
Klasse unde liberi berufen, nicht die in Adoption gegebenen (so 
lange das Adoptionsverhältniss nicht durch emancipatio aufgehoben 
ist : im letzteren Fall tritt das Kind in die Klasse der liberi seines 
leiblichen Vaters ein, als wenn es von diesem emancipirt wäre). 
Die bonorum possessio unde liberi ist, soweit sie den sui zu Gute 
konunt, eine b. p. juris civilis adjuvandi, soweit sie den eman- 
cipati zu Theil wird, eine b. p. juris civilis corrigendi gratia. 
Die Folge der Correctur, welche der Prätor zu Gunsten der 
emancipati hat eintreten lassen, ist aber, dass der emancipatus 
unt^ Umständen neben seinen eignen Kindern zur Erbschaft 
seines Vaters berufen wird, — dann nämlich, wenn seine (vor 
der Emancipation erzeugten) Kinder in der Gewalt ihres Gross- 
vaters zurückgeblieben waren. Die Kinder des emancipatus zählten 
dann zu den sui ihres Grossvaters, der emancipatus neben ihnen 
zu den liberi des prätorischen Rechts. Daher die Bestimmung des 
prätorischen Edicts (des sog. edictum de conjungendis cum 
emancipato liberis ejus)^), dass die Erbportion, welche 
dem emancipatus zugefallen sein würde, falls er nicht emancipirt 
worden wäre, in solchem Fall zur Hälfte auf ihn, zur andern 
Hälfte auf seine Kinder fallen solle. So wird die Ungleichheit 
ausgeglichen, welche sonst den Geschwistern gegenüber entstanden 
wäre, wenn der emancipatus und seine Kinder je zu einer vollen 
Erbportion berufen worden wären. Die andere Ungleichheit, dass 
die sui (wegen ihrer Erwerbsunfähigkeit, oben S. 297) lediglich 
auf ihren Erbtheil beschränkt waren, der emancipatus aber ausser 
dem Erbtheil auch das inzwischen von ihm erworbene Vermögen 



2) Dies Edict ward durch Salvius Julianus bei der definitiven Redaction 
des Edicts unter Hadrian (oben S. 39) hinzugefügt. Daher heisst es auch : 
nova clausula Juliani de conjungendis etc. 

22* 
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hatte, beseitigte der Prätor dadurch, dass er den emancipatus zur 
collatio bonorum nöthigte, d. h. ihn verpflichtete, sein in- 
zwischen erworbenes Vermögen, soweit es ohne die Emancipation 
dem Vater zugefallen wäre (also mit Ausschluss des castrensischen 
und quasicastrensischen Erwerbes), in die Erbschaft einzuwerfen. 

2) Die bonorum possessio unde legitim i. Sind keine 
liberi da, oder haben diese ihre Agnitionsfrist von einem annus 
utilis versäumt, so gelangen die legitimi, d. h. die Intestat- 
erben des Civilrechts zur bonorum possessio. Also zunächst 
wiederum die sui (aber ohne die emancipati), welche also als 
solche noch einen zweiten annus utilis für Erbittung der b. p. 
haben. In Ermangelung von sui der proximus agnatus. In Er- 
mangelung auch von Agnaten in der älteren Zeit die Gentilen, 
so lange der Gentilenverband noch als wirklicher Geschleckte- 
und Verwandtschaftsverband empfunden wurde. Es braucht mcht 
gesagt zu werden, dass diese b. p. unde legitimi eine b. p. jm 
civilis adjuvandi gratia ist. 

3) Die bonorum possessio unde cognati. Hat auch die 
zweite Klasse die Agnition der b. p. versäumt, oder ist Niemand 
da, welcher zur zweiten Klasse gehörte, so werden in dritter 
Reihe vom Prätor die Cognaten bis zum sechsten Grade ein- 
schliesslich, und vom siebenten Grade der sobrino sobrinave natus 
berufen. Sobrini sind sich gegenseitig die Kinder von consobrini 
(von Geschwisterkindern). Der sobrinus des Erblassers ist mit 
ihm im sechsten Grad verwandt. Das Kind des sobrinus (sobrino 
natus), im siebenten Grade stehend, soll den Erblasser nach prä- 
torischem Recht beerben, obgleich umgekehrt der sobrino natus 
von dem Erblasser nicht würde beerbt worden sein. Unter den 
Cognaten entscheidet die Gradesnähe. Hier kommen also an 
erster Stelle wiederum die D e s c e n d e n t e n des Erblassers, diese 
also zum dritten Mal, aber alle leiblichen Kinder, mögen sie 
emancipirt oder in Adoption gegeben, und mögen sie noch der 
Adoptivfamilie angehörig sein oder nicht. Hier giebt es keinen 
emancipatus und keinen suus, keinen capite minntus und kein 
Hauskind; es entscheidet lediglich das natürliche Verhältniss. 
Weder erbt die uxor in manu (welche sowohl zu den liberi der 
ersten Klasse wie zu den sui des Civilrechts gehört) hier neben 
ihren Kindern, noch erben neben dem emancipatus seine in der 
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Gewalt zurückgebliebenen Kinder (die Enkel des Erblassers). 
Vielmehr werden an erster Stelle, wie alle Descendenten , so 
nur die Descendenten, und zwar so berufen, dass schlechtweg 
die Descendenten von Descendenten durch ihren noch lebenden 
parens ausgeschlossen werden^). In dieser Klasse hat dann end- 
lich auch (aber erst nach den Kindern) die Mutter neben dem 
Vater als solche ein Erbrecht, ohne Rücksicht darauf, ob sie in 
der manus ihres Mannes war oder nicht; ebenso die Kinder als 
solche gegen ihre Mutter. Dann folgt die cognatische Seitenver- 
wandtschaft bis zum sechsten, bezw. siebenten Grad, ohne Rücksicht 
auf das Geschlecht*) und ohne Rücksicht auf capitis deminutio. 

4) Die bonorum possessio unde vir et uxor. An letzter 
Stelle endlich, wenn überall keine erbberechtigten Verwandten da 
sind, oder dieselben von der b. p. keinen Gebrauch machen, wird 
die b. p. dem überlebenden Ehegatten als solchem gegeben (also 
ohne Rücksicht auf die manus). 

Sowohl die b. p. unde cognati, wie die b. p. unde vir et uxor 
wird nur juris civilis supplendi gratia gegeben, ist also, sobald 
civiJe Erben da sind, welche nur versäumt haben, die b. p. zu er- 
bitten, von lediglich provisorischer Natur. 

Nach prätorischem Recht gilt, wie schon bemerkt ist, die 
successio ordinum. MaHit von der nächst berufenen Klasse 
binnen der gesetzten Zeit Niemand von der b. p. Gebrauch, so 
kann die b. p. von der nächstfolgenden Klasse erbeten werden. 
Ebenso gilt innerhalb der dritten Klasse successio graduum: 
versäumen die nächstberufenen Cognaten die b. p., so kann sie 
von den ferneren Cognaten erbeten werden. Diese successio ordi- 
num et graduum (sog. edictum successorium) bedeutet, dass 
die Erbschaft nach prätorischem Recht grundsätzlich nicht ohne 
Erben bleiben soll. 

in. Das justinianische Recht. Bereits das prätorische 
Edict hatte der Cognation neben der Agnation eine Bedeutung 
für das Intestaterbrecht gegeben. Durch die kaiserliche Gesetz- 
gebung ist, langsam voranschreitend, das Cognationsprincip immer 

3) Hier findet also die clausula Juliani de coi\juiigendis cum emancipato 
liberis ejus keine Anwendung; die in der Gewalt zurückgebliebenen Kinder 
sind durch ihren Vater, den emancipatus, vielmehr ausgeschlossen. 

4) Vgl. oben Note 1. 
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massgebender entfaltet worden. Das Senatusconsultum 
Tertullianum (unter Hadiian) gab der Mutter als solcher, falls 
sie (als ingenua) das jus trium liberoiiim, oder (als libertina) 
das jus quatuor liberorum hatte ^), ein civiles Intestaterbrecht 
(legitima hereditas) neben der agnatischen Schwester (nicht aber 
neben dem agnatischen Bruder) des Verstorbenen, hinter den 
liberi und dem Vater (bezw. dem parens manumissor) , aber vor 
den ferneren Agnaten. Umgekehrt gab das SC. Orphitianum 
(unter Marc Aurel 178 n. Chr.) den Kindern als solchen das 
nächste Intestaterbrecht gegen ihre Mutter. Später ward, durch 
Valentinian 11 und Theodosius, ihnen auch ein (den ferneren 
Agnaten vorgehendes) Intestaterbrecht gegen ihre mütterlichen 
Ascendenten gegeben. Das Verwandtschaftsverhältniss zwiscbea 
der Mutter und ihren Kindern (als solchen), welches für das alte 
Civilrecht gar nicht existirte (oben S. 267), war durch diese baden 
Senatusconsulte für das Intestaterbrecht civilrechtlich anerkaiövl 
worden: die Erbfolge unter Ascendenten und Descen- 
denten hatte eine Refonn im Sinne des Cognationsprincips 
erfahren. Eine gleiche Reform bahnte für das Geschwister- 
erbrecht Kaiser Anastasius an, welcher (498 n. Chr.) den eman- 
cipirten (also blos cognatischen) Geschwistern ein Erbrecht neben 
den agnatischen Geschwistern, jedftch nur auf die Hälfte des 
einem agnatischen Geschwistertheil zufallenden Erbtheils, gab. 
Justinian setzte cognatische Geschwister nebst ihren Kindern den 
agnatischen gleich, und gewährte voUbürtigen Geschwistern als 
solchen den Vorzug vor halbbürtigen agnatischen Geschwistern 
(das Letztere durch Nov. 84). 

Die endgültige Reform des Intestaterbrechts ward noch nicht 
durch das Corpus Juris, — welches vielmehr das durch Kaiser- 
gesetzgebung modificirte agnatische Intestaterbrecht des Civilrechts 
einerseits, das System der prätorischen bonorum possessio ab in- 
testato andererseits ganz in alter Weise neben einander aufweist, — 
sondern erst durch die Novelle 118 (an welche sich die 
Nov. 127 ergänzend anschliesst) vollzogen. 

Die Novelle 118 kennt nur noch ein einziges System der 
Verwandtenerbfolge : das durch sie selber gesetzte Erbf^esystem. 



5) Vgl. oben S. 291. 
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Der Gegensatz von jus civile und jus honorarium ist aufge- 
hoben. Der Sieg aber ist dem zuerst von dem jus honorarium 
vertretenen Cognationsprincip zugefallen. Nach der Novelle 118 
entscheidet für die Verwandtenerbfolge lediglich die Nähe der 
natürlichen Blutsverwandtschaft, d. h. dieNähederCognation. 
Die Verwandten werden durch die Novelle 118 für die Intestat- 
erbfolge in vier Klassen eingetheilt: 

1) Die erste Klasse bilden die Descendenten des 
Erblassers als solche, mag es sich mn die Erbschaft des Vaters 
oder der Mutter handeln; es gilt lediglich cognatische Des- 
cendentenfolge®). Dem leiblichen Kinde steht das Adoptiv- 
kind gleich (oben S. 294), so dass also das Adoptivkind sowohl 
Erbrecht gegenüber seinem leiblichen Vater (als wirklicher, cog- 
natischer Descendent) wie seinem Adoptivvater gegenüber hat'). 
Es gilt unter Descendenten ersten Grades gleiche Erbtheilung (sog. 
suc cessio in capita). Descendenten von Descendenten werden 
durch ihren noch lebenden parens ausgeschlossen, treten aber, 
falls ihr parens bereits vorverstorben ist, in die Stelle desselben 
ein (sog. Repräsentationsrecht) und erben zusammen den 
Theil, welcher ihrem parens zugekommen sein würde (sog. suc- 
cessio in stirpes). 

2) Die zweite Klasse bilden die Ascendenten, die 
vollbürtigen Geschwister und die Kinder von vorver- 
storbenen vollbürtigen Geschwistern, lediglich nach 
Massgabe der Cognation ohne Rücksicht auf Agnation. Von den 
Ascendenten erben immer nur die nächsten: es gilt kein 
Eintrittsrecht der überlebenden Ascendenten eines vorverstorbenen 
parens : die beiderseitigen Grosseltem kommen also nur dann zur 
Erbschaft, wenn beide Eltemtheile bereits vorverstorben sind. 
In solchem Fall wird unter die Grosseltern®), falls weder 
Geschwister noch Geschwisterkinder mit ihnen erben, in lineas 
getheilt: die eine Hälfte der Erbschaft fällt auf die Ascendenten 



6) Wie dieselbe oben S. 341 bereits für die prätorische Klasse unde 
cognati entwickelt ist. Vgl. S. 268. 

7) In dieser Berücksichtigung des Adoptivkindes in der Adoptivfamilie 
liegt der lejate Rest des alten Agnationsprincips. 

8) Beziehungsweise, wenn auch aUe Grosseltem vorverstorben sind, aber 
noch höhere Ascendenten überleben, unter diese. 
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väterlicher, die andere Hälfte auf die Ascendenten mtitterliclier 
Seite, so dass also z. B. der Grossvater väterlicher Seits, welcher 
allein überlebt, die eine ganze Hälfte der Erbschaft, die beiden 
Grosseltem mütterlicher Seits (falls hier noch beide Grosseltem- 
theile überleben) zusammen nui' die andere Hälfte der Erbschaft 
empfangen. 

Ueberleben aber neben den Ascendenten auch vollbürtige 
Geschwister imd Kinder von vorverstorbenen vollbürtigen Ge- 
schwistern den Erblasser, so werden diese Geschwister bezw. 
deren Kinder^) neben den Ascendenten berufen. Ascendenten 
und Geschwister erben dann in capita (hier also wird unter 
den Ascendenten die väterliche und die mütterliche Linie nicht 
unter§chieden) : auf Jeden fällt ein gleicher Erbtheil. Kinder von 
vorverstorbenen vollbürtigen Geschwistern treten in die Stelle 
ihres vorverstorbenen parens ein (Repräsentationsrecht), 
und empfangen zusammen den Theil, welcher diesem zugekonimeu 
wäre (successio in stirpes). 

3) Die dritte Klasse bilden halbbürtige Geschwister 
und Kinder von vorverstorbenen halbbürtigen Ge- 
schwistern, ohne Unterscheidung von consanguinei und uterini 
(oben S. 269), also auf Grund cognatischer halbbürtiger Ge- 
schwisterschaft. Es gilt unter den halbbürtigen Geschwistern 
gleiche Erbtheilung (successio in capita). Die Kinder vor- 
verstorbener halbbürtiger Geschwister treten in die Stelle ihres 
parens ein (Repräsentationsrecht), und erben zusammen 
den Theil, welcher ihrem parens zugekommen wäre (successio 
in stirpes). 

4) Die vierte Klasse bilden alle übrigen Seitenverwandten, 
welche nach der Nähe des Grades berufen werden. Die prä- 
torische Beschränkung der Erbfähigkeit auf den sechsten bezw. 
siebenten Grad der Seitenverwandtschaft (oben S. 340) ist jedoch 
aufgehoben worden. Soweit die Seitenverwandtschaft überhaupt 
nachweisbar ist, kann sie, falls nur keine näheren Verwandten 
auftreten, geltend gemacht werden. Dabei gilt jedoch weder Re- 
präsentationsrecht, — der nähere Grad schliesst vielmehr schlecht- 



9) Die Letzteren nach Nov. 118 nur neben Geschwistern, nicht auch 
neben Ascendenten, nach Nov. 127 auch neben Ascendenten. 



§ 98. Die Intestaterbfolge. 345 

weg den ferneren ans, — nach successio in stirpes : unter mehrere 
gleich nahe Seitenverwandte wird immer zu gleichen Theilen (in 
capita) getheilt. 

Es gilt im Verhältniss der einzelnen Klassen successio 
ordinum: wird von der erstberufenen Klasse Niemand Erbe, 
sei es in Folge Todes (vor dem Erbschaftsantritt), oder Aus- 
schlagung, so wird der nächstberufenen Klasse deferirt. Es gilt 
femer in den einzelnen Klassen successio graduum: wird 
von dem nächstberufenen Grade Niemand Erbe, so wird dem 
nächstfolgenden Grade deferirt. 

Durch die Nov. 118 (und Nov. 127) ist nur die Ver- 
wandtenerbfolge reformirt worden. Für die Erbfolge der 
Ehegatten blieb es bei der prätorischen bonorum possessio unde 
vir et uxor, sodass also auch nach justinianischem Recht der Ehe- 
gatte erst dann zur Erbschaft berufen wird, wenn Niemand von 
der Verwandtschaft Erbe wird. Auch durch den entferntesten 
Seitenverwandten wird der Ehegatte ausgeschlossen. Nur die 
dürftige (und undotirte) Wittwe hat nach justinianischem 
Recht neben den Verwandten ihres Mannes einen Anspruch auf 
den vierten Theil von dem Nachlass des (wohlhabenden) Ehe- 
manns, neben mehr als drei Kindern aber nur auf eine Viril- 
portion (also mit den Kindern zu gleichem Theil), und zwar 
so, dass sie, soweit sie ihre eignen Kinder beschränkt, nur Niess- 
brauch, nicht Eigenthum an ihrer Portion erwirbt, — ein Recht, 
welches der dürftigen Wittwe auch durch Testament ihres Mannes 
nicht entzogen werden kann. 

Die bonorum possessio unde vir et uxor ist zugleich der letzte 
Rest des einstigen prätorischen Intestaterbrechts, welches in 
das justinianische Recht hineinragt; im Uebrigen ist der Dualis- 
mus von hereditas und bonorum possessio für die Intestaterbfolge 
nicht mehr da. Er ist durch eine Entwickelung, welche das vom 
Prätor vertretene natürliche Erbfolgesystem des jus gentium zum 
Siege führte, innerlich überwimden worden. 

Starb ein Hauskind, welches noch in der väterlichen Ge- 
walt war, so wurde nach dem Recht vor der Novelle 118 das 
ganze Vermögen des Hauskindes (auch sein peculium castrense 
und quasi castrense) von seinem Vater jure peculii eingezogen, 
als ob es immer Eigenthum des Vaters gewesen wäre (oben 
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S. 298). Nach der Novelle 118 wird das Hauskind aber ebenso 
beerbt wie ein paterfamilias, also zunächst von seinen eignen Kin- 
dern. Nur dass das Erbtheil dieser Kinder des Hauskindes unter 
den Gesichtspunkt der bona adventicia fällt, so dass also dem Gross- 
vater, als dem Inhaber der patria potestas auch über die Enkel, 
daran Niessbrauchs- und Verwaltungsrecht zufällt (oben S. 298). 
Auch in dieser Hinsicht stellt die Novelle 118 den Abschluss einer 
Jahrhimderte langen Entwickelung dar. Gleichzeitig ward das 
Cognationsprincip für das Intestaterbrecht, und mit der Beerbungs- 
fähigkeit die volle Vermögensfähigkeit des Hauskindes durchge- 
setzt: dort wie hier war es die patria potestas, deren civil- 
rechüiche Wirkungen vor den Anschauungen einer anderen Zeit 
verschwanden. 

Nov. 118 pr. : Quia igitur omnis generis ab intestato soc- 
cessio tribus cognoscitur gradibus, hoc est ascendentium et descen- 
dentium et ex latere, quae in agnatos, cognatosque dividitur, primam 
esse disponimus descendentium successionem. 

c. 1 : Si quis igitur descendentium fuerit ei, qui intestatus moritur, 
cujuslibet naturae aut gradus, sive ex masculorum genere, sive ex 
feminarum descendens, et sive suae potestatis, sive sub potestate 
Sit, onmibus ascendentibus et ex latere cognatis praeponatur. — 

c. 2: Si igitur defunctus descendentes quidem non relinquat 
heredes, pater autem, aut mater, aut alii parentes ei supersint, Om- 
nibus ex latere cognatis hos praeponi sancimus, exceptis solis fra- 
tribus ex utroque parente conjunctis defoncto — . Si autem plurimi 
ascendentium vivunt, hos praeponi jubemus, qui proximi gradu repe- 
riuntur, masculos et feminas, sive patemi, sive materni sint. — 

c. 3 pr. : Si igitur defunctus neque descendentes, neque ascen- 
dentes reliquerit, primos ad hereditatem vocamus fratres et sorores 
ex eodem patre et ex eadem matre natos, quos etiam cum patribus 
ad hereditatem vocavimus. His autem non existentibus, in secmido 
ordine illos fratres ad hereditatem vocamus, qui ex uno parente 
conjuncti sunt defuncto, sive per patrem solum, sive per matrem. 
Si autem defoncto fratres faerint et alterius fratris, aut sororis 
praemortuorum filii, vocabuntur ad hereditatem isti cum de patre et 
matre thiis masculis et feminis, et quanticunque fuerint, tantam ex 
hereditate percipient portionem, quantam eorum parens fatnrus esset 
accipere, si superstes esset. — 

c. 3 § 1 : Si vero neque fratres, neque filios fratrum, sicut diximus, 
defunctus reliquerit, omnes deinceps a latere cognatos ad hereditatem 
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vocamus, secundum uniuscujusque gradus praerogativam, ut viciniores 
gradn ipsi reliquis praeponantur. 

c. 4 : Nullam vero volumus esse differentiam in quacunque suc- 
cessione aut hereditate inter eos, qui ad hereditatem vocantur, mas- 
culos ac feminas, quos ad hereditatem communiter definivimus vo- 
cari, sive per masculi, sive per feminae personam defancto junge- 
bantor; sed in omnibns successionibas agnatorum cognatorumque 
differentiam vacare praecipimus. 

L. un. C. unde vir et uxor (6, 18) (Theodos.): Maritus et uxor 
ab intestato invicem sibi in solidum pro antiquo jure succedant, 
quotiens deficit omnis parentum, liberorum seu propinquorum legitima^ 
vel naturalis successio, fisco excluso. 

§ 99. 
Die testamentarische Erbfolge. 

Das Testament ist in seiner schliesslich vom römischen Kecht 
ausgebildeten Gestalt das einseitige letztwillige Rechtsgeschäft der 
Erbeseinsetzung. Es ist einseitig (vgl. oben S. 92), denn es 
kommt allein durch den Willen des Testators zu Stande; eine 
etwaige Annahmeerklärung seitens des eingesetzten Erben ist 
weder nothwendig, noch relevant. Es ist letzt willig, denn es 
ist widerruflich, so lange der Testator lebt. Jedes zweite Testa- 
ment ist nothwendig die Aufhebung des früheren; Niemand kann 
aus zwei Testamenten beerbt werden ; rechtsgtiltig ist immer allein 
das letzte Testament. Aus diesem letzten Testament wird den 
eingesetzten Erben nothwendig die ganze Erbschaft deferirt, 
denn: Nemo pro parte testatus, pro parte intestatus decedere 
potest (oben S. 323). Nur der Soldat hat nach römischem Recht 
das Vorrecht, über einen Theil seiner Erbschaft testiren zu 
können^). Der wesentliche Inhalt des Testaments ist die 
Erbeseinsetzung. Fehlt die Erbeseinsetzung, oder wird die 
Erbeseinsetzung durch Tod oder Ausschlagung der Erben oder 
sonst entkräftet, so ist das ganze Testament ungültig. 
Ohne gültige Erbeseinsetzung kein gültiges Testament. Aber das 
Testament kann ausser der Erbeseinsetzung noch andere letzt- 



1) Daher heisst es vollständig: Nemo ex paganis pro parte testatus 
u. 8. w. Paganus ist der Civilist im Gegensatz zum miles. 
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willige Verfügungen enthalten: Freilassungen (oben S. 76), Ver- 
mächtnisse, Vonnundschaftsemennungen , deren Gültigkeit dann 
von der Gültigkeit der Erbeseinsetzung abhängig ist. 

Testamenti factio activa, d. h. die Fähigkeit, ein römisches 
Testament zu errichten, hat nur der vollkommen handlungs- 
fähige civis Komanus paterfamilias. Der filiusfamilias kann nur 
über seine bona castrensia und quasi castrensia testiren, weil er 
in Bezug auf diese Güter paterfamilias ist. Der impubes, der 
furiosus, der prodigus ist wegen Handlungsunfähigkeit vom Testiren 
ausgeschlossen. Der pubes minor kann testiren, weil er voll- 
kommen handlungsfähig ist (oben S. 100). Die Beschränkung der 
Frau (welche sui juris war) , dass sie nur imter auetoritas ihres 
Geschlechtsvonnundes testiren könne, fiel mit der tutela mulieram 
hinweg. 

Dagegen ist die testamenti factio passiva, d. h. die FäK^eit, 
in einem Testament mit Erbeseinsetzung oder Vermächtnis» \)ft- 
dacht zu werden, in der Vermögensfähigkeit nadijoä 
civile (jus commercii), also für das justinianische Recht, welches 
den Gegensatz von jus civile und jus gentium nicht mehr kennt, 
schlechtweg in der gemeinen Vermögensfähigkeit, d. h. in der 
Persönlichkeit als solcher (oben S. 73) enthalten. Nur muss der 
eingesetzte Erbe im Moment des Todes des Erblassers mindesteifö 
als nasciturus existirt haben (vgl. oben S. 73 a. E.). Auch die ju- 
ristischen Personen des öffentlichen Rechts (Staat, Kirche, Gremein- 
den) haben nach justinianischem Recht t. f. passiva; anderen 
juristischen Personen muss sie durch kaiserliches Privileg verliehen 
sein. Gewissen Personen ist durch positives Gesetz zur Strafe die 
Erbfähigkeit, und damit auch die t. f. passiva entzogen worden 
(unten S. 366). 

Die Entw.ickelungsgeschichte, welche das römische 
Testament durchgemacht hat, ergiebt sich aus der folgenden Dar- 
stellung. 

I. Das altcivile Recht kannte ursprünglich nui* das 
Testament vor der Volksversammlung (calatis comitiis). 
Wahrscheinlich deshalb, weil die Erbeseinsetzung ursprünglich eine 
abgeschwächte Art der Adoption war^), eine Adoption nämlich, 



2) Für diese Ansicht vgl. jetzt die überzeugende Ausführung von Schu- 
lin in der oben S. 331 Note 1 citirten Abhandlung, insbesondere S. 50 fF. 
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welche den eingesetzten Erben nicht sofort, aber nach dem Tode 
des Testators (sofern das Testament nicht widerrufen wurde) zum 
Sohn des Testators machte , falls der Eingesetzte jetzt auf den 
Willen des Testators einging. Wie die Adoption®), so fordert 
deshalb auch das Testament die Mitwirkung der Volksversamm- 
lung. Nur dem Soldaten war es gestattet, wenn er schon in der 
Schlachtreihe stand, formlos vor den Ohren seiner nächsten Kame- 
raden gültig zu testiren (sog. testamentum in procinctu). 

Später kam eine Form des Privattestamentes auf: das 
Mancipationstestament, testamentum per aes et libram. 
Der Testator mancipirt (verkauft) seinen Nachlass (familia pecunia- 
que) vor fünf Zeugen und dem libripens an einen Dritten, den 
sog. familiae emtor, um sodann mit solennen Worten (nuncu- 
patio) ihm die Ausführung der in den tabulae testamenti ent- 
haltenen letztwilligen Dispositionen aufzuerlegen. Der familiae 
emtor soll nur formell, nicht materiell „Eigenthümer" (heres) des 
Nachlasses sein. Er ist materiell zur Ausführung des testato- 
torisdwn Willens, zur Ausantwortung des Nachlasses an die in 
den tabulae testamenti benannten Personen verpflichtet. Er ist 
nicht mehr und nicht weniger als ein Treuhänder, Testaments- 
vollstrecker des Testators. Als solcher bezeichnet er sich selbst 
in den solennen Mancipationsworten , durch welche er sich die 
familia pecuniaque des Testators zueignet: familia pecuniaque tua 
endo mandatela tua custodelaque mea*), quo tu jure 
' testamentum facere possis secundum legem publicam , hoc aere 
aeneaque libra esto mihi empta. Es liegt ein FaU der mancipatio 
fiduciae causa (oben S. 26. 212) vor uns, nur mit der Modification, 
dass der Mancipationserwerber nicht zur Rückgabe an den Ver- 
äussemden, sondern zur Herausgabe an dritte Personen verpflichtet 



3) Und zwar ursprünglich nicht blos die Arrogation, sondern jede Adop- 
tion, da die spätere Form der datio in adoptionem durch Privatrechtsgeschäft 
erkennbar jüngeren Ursprungs ist. Sie hat den Eechtssatz der 12 Tafeln : Si 
pater fllium ter venumduuit etc. zur Voraussetzung. Vgl. oben S. 293. 

4) So ist mit Mommsen (in der Krüger - Studemund'schen Ausgabe des 
6%jus p. XX) zu lesen. Der familiae emtor erklärt, dass er die familia nur 

I im Auftrage, als Mandatar des Testators (endo mandatela tua) und daher 
f. (materiell) nur als Pfleger fremden Gutes (endo custodela mea) durch die 
Mancipation zu Eigenthum erwerbe. 
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wird : es ist eine fiducia zu Gunsten eines Dritten (der ini Testa- 
ment bedachten Personen), — der älteste Fall eines Vertrages 
zu Gunsten eines Dritten, welcher dem römischen Recht bekannt 
ist. Wie durch die mancipatio fiduciae causa ein Commodat, ein 
Depositum, so kann durch das Mittel dei-selben auch ein Mandat 
contrahirt werden. So in unserem Fall. Wir haben hier die 
älteste Form des römischen Mandatscontracts vor uns als eines 
nicht consensu, aber re (durch formale Eigenthumszuwendung) 
gültig Contrahirten Rechtsgeschäfts. Mandat und Eigenthumszu- 
wendung stehen nicht in Widerspruch miteinander. Der familiae 
emtor ist Mandatar des Erblassers, weil er (formell) Eigenthtimer 
der familia (heres) ist. Die Pflicht des familiae emtor zur Aus- 
führung des Mandats, welches er durch die mit der mandpatio 
familiae verbundene nuncupatio empfängt, steht unter dem Sdiutz 
des Zwölftafelsatzes: 

Cum nexum faciet maneipiumque , uti lingua nuncupassit, Via 
jus esto^). 

Durch solche Anwendung der Mancipation auf die familia 
ward es zunächst allerdings nur möglich, Vermächtnisse zu 
errichten ^). Der familiae emtor war es ja selber, welcher formell 
zum alleinigen Eigenthtimer (heres) gemacht wurde. Ein Dritter kann 
daher nicht gleichfalls heres sein. So lauten denn auch die Nun- 
cupationsworte des Testators lediglich: haec ita ut in his tabulis 
cerisque scripta sunt, ita do, ita lego, ita testor^), itaque 
vos Quirites testimonium mihi perhibetote. Das Mancipations- 
testament ist inhaltlich ein blosses Legatentestament. 
Erst später, als die Idee des „Eigenthmns" auf Seiten des familiae 
emtor verblasst war, noch mehr, als demselben auch die Eigen- 



5) Vgl. oben S. 25 if. 

6) lieber diese ursprünglich beschränkte Rolle des Mancipationstestaments 
vgl. Schul in a. a. 0. S. 54 if. Dort ist auch auf die Eigenschaft des familiae 
emtor als eines blossen „Curators" der Erbschaft mit Bestimmtheit hingewiesen 
worden. Doch scheint es, wie die obige Ausführung darzuthun sucht, dass 
darin nicht, wie Sc hui in annimmt, ein Widerspruch mit der Mancipations- 
natur des Geschäfts enthalten ist. Vielmehr ist die Eigenthumszuwendung 
(mancipatio) gerade das Mittel, um ein gültiges Mandat zu ertheilen. Gerade 
so bei dem deutschen Treuhänder. Durch blossen Consens kann kein gültiges 
Mandat ertheilt werden. 

7) Testari bedeutet niu: „vor Zeugen erkläi*en", Schulin S. 58. 
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Schaft eines Mandatars und Testamentsexecutors abhanden kam 
und derselbe sich in eine Mos der Form wegen zugezogene Per- 
son verwandelte, ward die Erbschaft gewissermassen von dem 
Eigenthum des familiae emtor ft*ei, und ward es nun als die erste 
Aufgabe des Testaments gedacht, der Erbschaft einen Eigen- 
thum er (heres) und zugleich den Gläubigem der Erbschaft einen 
Schuldner (denselben heres) zu setzen. Dem familiae emtor 
hatte einst, wie die Auszahlung der Vermächtnisse, so die Be- 
zahlung der Erbschaftsschulden obgelegen. Seitdem der familiae 
emtor von der einen wie von der anderen Function entsetzt war, 
ward es Rechtspflicht des Testators, durch Erbesein- 
setzung diese frei gewordene Stelle auszufüllen. Damit erst 
kam das römische Testament in dem Sinne auf, in welchem wir 
es recipirt haben. Das Mancipationstestament ursprünglichen Styls 
war noch von dem altüberlieferten Standpunkt blosser Singular- 
succession von Todes wegen ausgegangen. Indem im Interesse 
der Erbschaftsgläubiger (und Legatare) eine Erbeseinsetzung im 
Testament nothwendig ward, entwickelte sich das Testament, 
dessen Wesen darin besteht, zunächst und an erster Stelle einen 
Nachfolger in die Persönlichkeit des Erblassers zu ernennen, 
dessen Wesen, mit einem Wort, an erster Stelle die Berufung zu 
einer Universalsuccession ist. Dadurch war jetzt für das 
Mancipationstestament der späteren Zeit der Satz gegeben: velut 
Caput et fundamentum intellegitur totius testamenti heredis in- 
stitutio (Gaj. 11 § 229), — so sehr, dass nach klassischem Recht 
sogar alle letztwilligen Verftlgungen, welche der Erbeseinsetzimg 
voraufgingen, ungültig waren. 

Das testamentum calatis comitiis war in der klassischen Zeit 
verschwunden. Das Testament des klassischen Givil- 
rechts ist das Mancipationstestament. 

Gaj. Inst. II § 101 : Testamentorum autem genera initio duo 
fnerunt. Nam aut calatis comitiis testamentum faciebant, qoae 
comitia bis in anno testamentis faciendis destinata erant, aut in 
procinctu, id est, cum belli causa arma sumebant. Procinctus est 
enim expeditus et armatus exercitus. Alterum itaque in pace et in 
otio faciebant, alterum in proelium exituri. 

Eod. § 102: Accessit deinde tertium genus testamenti, quod 
per aes et libram agitur. Qui neque calatis comitiis, neque in pro- 
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cinctn testamentnm fecerat, is, si subita morte nrgaebatnr, amico 
familiam suam, id est Patrimonium suum, mancipio dabat, eumqne 
rogabat, quid cuique post mortem suam dari vellet. Quod testa- 
mentum dicitur per aes et libram, scilicet quia per mancipationem 
peragitur. 

Eod. § 108: Sed illa quidem duo genera testamentorum in 
^desuetudinem abierunt; hoc vero solum, quod per aes et libram fit, 
in usu retentum est. Sane nunc aliter ordinatur, quam olim solebat 
Namque olim familiae emptor, id est, qui a testatore familiam ac- 
cipiebat mancipio, heredis locum optinebat, et ob id ei mandabat 
testator, quid cuique post mortem suam dari vellet. Nunc vero alias 
heres jtestamento instituitur, a quo etiam legata relinquuntur, aliiis, 
dicis gratia, propter veteris juris imitationem familiae emptor adhibe- 
tur. §104: Eaque res ita agitur. Qui facit testamentom, adhibitis, 
sicut in ceteris mancipationibus, V testibus civibus Romanis pubentes 
et libripende, postquam tabulas testamenti scripserit, mancipat alicai 
dicis gratia familiam suam. In qua re bis verbis familiae empW 
utitur: Familia pecuniaqub tua endo mandatbla tua custodbli- 

QUE MEA, QUO TU JUKE TESTAMENTUM PACEKE POSSIS SECUNDUM 
LEGEM PUBLICAM, HOC AERE, Ct Ut quidam adjiciuut, AENEAQUE LIBBA 

ESTO MIHI EMPTA. Dcindc acrc percutit libram, idque aes dat tes- 
tatori, velut pretii loco. Deinde testator, tabulas testamenti tenens, 
ita dicit: Haec ita, ut in his tabulis cerisque scripta sunt, 

ITA DO, ITA LEGO, ITA TESTOR, ITAQUE VOS QuiRITBS TESTIMONIUM 

MIHI perhibetote. Et hoc dicitur nuncupatio: nuncupare est enim 
palam nominare. 

n. Das prätorische Recht über Testamente schloss sich 
an das civile Mancipationstestament an, aber um es zu einer neuen 
Forai fortzubilden. Die nuncupatio des Mancipationstestaments 
pflegte in der solennen Erklärung zu bestehen, dass der Inhalt 
einer von dem Testator vorgezeigten Urkunde sein letzter Wille 
sei. Diese Urkunde (Tabulae) pflegte, um die Identät constatiren 
zu können, von den anwesenden sieben Urkundspersonen , den 
fünf Zeugen, dem libripens und dem familiae emtor (auch die 
beiden zuletzt Genannten waren zu blossen Zeugen geworden) 
mit ihren Siegeln verschlossen zu werden. Die imverletzten Siegel 
der sieben Zeugen ergaben, dass wirklich unverändert die Urkunde 
vorlag, deren Inhalt der Testator durch die mancipatio familiae 
zu seinem Testament gemacht hatte. 

Es war klar, dass das Wesentliche an dem ganzen Testiract 
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diese tabiüae und die sieben, dieselben verschliessenden Zeugen- 
siegel waren. Die Mancipationsform mit aes und libra war eine 
blosse, inhaltlose Solennität geworden. Der Prätor zog die Con- 
sequenz dieser Thatsache. Er gab demjenigen, welcher ihm eine 
solche mit sieben Siegeln versiegelte Urkunde, — also eine offen- 
bare Testamentsurkunde, — vorlegte, die bonorum possessio 
secundum tabulas, und zwar auch dann, wenn dieForm der 
Mancipationshandlung nicht beobachtet worden war. 
Damit war von prätorischen Rechtswegen eine neue Testaments- 
form geschaffen worden. Das Mancipationstestament des Civil- 
rechts hatte die Form eines Vertrages, eines zweiseitigen 
Rechtsgeschäfts, welches nur durch die Mitwirkung und Annahme- 
erklärung des familiae emtor zu Stande kam. Der Prätor er- 
klärte mit der mancipatio auch den familiae emtor als solchen 
und dessen Willenserklärung für unnöthig. Der familiae emtor 
war von prätorischen Rechtswegen auch formell in einen blossen 
Zeugen verwandelt. Es genügte und war nothwendig, dass der 
Testator vor sieben gebotenen Zeugen den Inhalt der Urkunde 
für sein Testament erklärte. Jetzt erst, durch das prätorische 
Recht, war die Testamentserrichtung zu einem einseitigen 
Rechtsgeschäft geworden. 

Die b. p. secundum tabulas auf Grund eines mit sieben Zeugen- 
siegeln (neben jedem Zeugensiegel die superscriptio, Namensschrift 
des Zeugen) war dann, wenn die Mancipationsform beobachtet war, 
eine b. p. juris civilis adjuvandi gratia. Wenn die Mancipations- 
form aber nicht beobachtet war, ward sie vom Prätor ursprünglich 
nur juris civilis supplendi gratia gegeben, also nur provisorisch, 
so lange kein civiler Intestaterbe sich meldete. Erst Antoninus 
Pius rescribirte, dass dem bonorum possessor in solchem Fall 
gegen die hereditatis petitio des legitimus heres eine exceptio doli 
zu geben sei. Damit war die b. p. secundum tabulas für den 
Fall, dass die Mancipationsform fehlte (was seitdem als Regel zu 
denken ist), in eine b. p. juris civilis corrigendi gratia verwan- 
delt. Die civile Testamentsform war von prätorischen Rechtswegen 
reformirt worden. Aus dem zweiseitigen Mancipationsgeschäft 
ging definitiv das einseitige Testamentsgeschäft im späteren Sinn 
des Wortes hervor. 

Sohm, Institutionen. 23 



354 Erbrecht. 

Cicero in Verrem II, 1, c. 48 § 117: Si de hereditate am- 

BIGITÜB ET TABULAE TESTAMENTI 0B81GNATAB NON MINUS MÜLTIS 
8IGNIB QUAM E LEGE OPOETET AD ME PROFEBENTUR, SECUNDUM TA- 
BULAS TESTAMENTI P0TIS8IMUM POSSESSIONEM DABO. HoC tiailS- 

latitium est. 

Gajus Inst. II § 119: Praetor tarnen, si Septem signis testium 
signatum sit testamentum, scriptis heredibus secundum tabulas testa- 
menti bonorum possessionem poUicetur ; et si nemo sit, ad quem ab 
intestato jure legitimo pertineat hereditas, — ita poterunt scripti 
heredes retinere hereditatem : nam idem juris est et si alia ex causa 
testamentum non valeat, velut quod familia non venierit aut nunco- 
pationis verba testator locutus non sit. § 120: Sed videamus, an 
etiamsi frater aut patruus extent, potiores scriptis heredibus habe- 
antur : rescripto enim imperatoris Antonini significatur, eos, qm se- 
cundum tabulas testamenti non jure factas bonorum possesmeoi 
petierint, posse adversus eos, qui ab intestato vindicant heretotem, 
defendere se per exceptionem doli mali. 

in. Das justinianische Recht hat im Anschluss an^e 
voraufgehende Kaisergesetzgebung den vom Prätor au%estellteii 
.Testamentsbegriff festgehalten und folgende Testamentsformen ent- 
wickelt : 

1) Das ordentliche Privattestament ist das vor sieben 
gebetenen, fähigen Zeugen errichtete Testament®). Es kann ent- 
weder mündlich oder schriftlich errichtet werden. Münd- 
lich wird es errichtet durch Mittheilung seines letzten Willens 
seitens des Testators an die Zeugen. Schriftlich wird es er- 
richtet durch die Erklärung des Testators, dass eine von ihm den 
Zeugen vorgezeigte Urkunde sein Testament sei, durch die sodann 
erfolgende Unterschrift (subscriptio) der Testamentsurkunde durch 
den Testator und die Zeugen, mit nachfolgender Versiegelung durch 
die Zeugen unter Beischrift ihres Namens (superscriptio). In beiden 



8) Die Zeugnissfähigkeit für das Testament (gleichfalls testamenti 
factio genannt) hat die testamenti factio activa, also die VermögensfäMgkeit 
des römischen Civilrechts und vollkommene Handlungsfähigkeit zur Voraus- 
setzung (oben S. 100. 348). Daher sind Unfreie, Nichtbürger, Frauen, impuberes, 
furiosi, prodigi vom Testamentszeugniss ausgeschlossen. Ausserdem wird 
Wahrnehmungsfähigkeit (daher der Ausschluss von Blinden und Stummen) und 
Selbständigkeit dem Testator gegenüber gefordert: Alle, welche unter väterlicher 
Gewalt des Testators stehen, der eingesetzte Erbe und die mit demselben durch 
väterliche Gewalt verbimdenen Personen sind zum Testamentszeugniss unfähig. 
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Fällen darf der Act der Testamentserrichtung durch keinen zwischen- 
einfallenden Vorgang gestört sein (Erfordemiss der unitas actus). 
2) Daneben giebt es ausserordentliche Testaments- 
formen. Ohne jede Form testirt nach römischem Kecht gültig 
der auf dem Feldzuge befindliche Soldat (testamentum militis). 
Mit erleichterter Fotm kann testirt werden zur Zeit einer 
ansteckenden Krankheit: die Zeugen brauchen nicht gleichzeitig, 
sondern können nacheinander zum Testiract hinzugezogen werden 
(testamentum pestis tempore) ; auf dem Lande genügt im Nothfall 
die Zuziehung von fünf Zeugen, welche dann aber den Inhalt 
auch des schriftlichen Testaments erfahren müssen (testamentum 
ruri conditum). Mit erschwerter Form testirt der Blinde: es 
muss ein achter Zeuge hinzugezogen werden, welcher den Inhalt 
der Testamentsurkunde den übrigen Zeugen vorliest und mitunter- 
schreibt und siegelt (sog. Blindentestament). Eine privilegirte 
Form ist die des öffentlichen Testaments: das Testament ist 
ohne jede weitere Solennität gültig errichtet, wenn die Testaments- 
urkunde dem Kaiser übergeben ist (testamentum principi oblatum), 
oder wenn der erblasserische Wille zu gerichtlichem Protokoll er- 
klärt ist (testamentum apud acta conditum). Um seines Inhalts 
willen ist privilegirt das sog. testamentum parentis interliberos, 
d. h. ein Testament, in welchem nur für die Descendenten 
des Testators letztwillige Verfügungen getroffen werden: hier ge- 
nügt für mündliche Errichtung die Zuziehung von zwei Zeugen; 
für die schriftliche Errichtung ein eigenhändiger, datirter, schrift- 
licher Aufsatz des Testators. 

§ 1 I. de test. ord. (2, 10): Quod per aes et libram iiebat (testa- 
mentum), licet diutius permansit, attamen partim et hoc in usu esse 
desiit. § 2. Sed praedicta quidem nomina testamentorum ad ius civlle 
referebantur. Postea vero ex edicto praetoris alia forma faciendorum 
testamentorum introducta est; iure enim honorario nuUa emancipatio 
desiderabatur, sed Septem testium signa sufficiebant, cum iure civili 
Signa testium non erant necessaria. § 3. Sed cum paulatim tarn ex usu 
hominum quam ex constitutionum emendationibus coepit in unam con- 
sonantiam ius civile et praetorium iungi, constitutum est, ut uno 
eodemque tempore, quod ius civile quodammodo exigebat, septem 
testibus adhibitis et subscriptione testium, quod ex constitutionibus 
inventum est, et ex edicto praetoris signacula testamentis impone- 
rentur: ut hoc ius tripertitum esse videatur, ut testes quidem et 

23* 
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eormn praesentia nno contextu testamenti celebrandi gratia a iure 
civil! descendant, snbscriptiones autem testatoris et testium ex sacra- 
mm constitutionam obsenatione adhibeantnr, signacula autem et 
numerus testium ex edicto praetoris. 

Eod. § 10: Sed neque heres scriptus, neque is, qui in potes- 
täte eius est, neque pater eins, qui eum habet in potestate, neque 
fratres, qui in eiusdem patris potestate sunt, testes adhiberi possunt, 
quia totum hoc negotium, quod agitur testamenti ordinandi gratia, 
creditur hodie inter heredem et testatorem agi. Licet enim — 
veteres, qui familiae emtorem et eos, qui per potestatem ei coadnnati 
fuerant, testamentariis testimoniis repellebani, heredi et his, qui 
coniuncti ei per potestatem fuerant, concedebant testimonia in testa- 
mentis praestare — ; tamen nos — ad imitationem pristini familiae 
emtoris merito nee heredi, qui imaginem vetustissimi familiae emtoris 
obtinet, nee aliis personis, quae ei (ut dictum est) conionctae snnt, 
licentiam concedimus, sibi quodammodo testimonia praestare. 

Eod. § 14: Si quis autem voluerit sine scriptis ordinäre to 
civili testamentum, septem testibus adhibitis et sua voluntate coram 
iis nuncupata, sciat hoc perfectissimum testamentum iure civili fir- 
mumque constitutum. 

3. Der dem Testament wesentliche Inhalt ist, wie schon 
früher bemerkt, die Erbeseinsetzung. Der auf Erbeseinsetzung 
gerichtete Wille des Testators muss ein kategorischer, präciser 
Wille sein. Darum ist nach römischem Recht die Einsetzung von 
incertae personae (z.B. der Armen) ungültig. Eine persona 
incerta ist auch die erst später sich bestimmende Person (z. B. : 
quisquis primus ad funus meum venerit, heres esto), sowie die 
erst später geborene Person. Nur bezüglich der postumi sui (oben 
S. 324) ist eine Ausnahme gemacht, und, wenngleich erst allmälig, 
sowohl Einsetzung wie Enterbung derselben im Testament ge- 
stattet worden. Die Einsetzimg einer juristischen Person 
ward ursprünglich gleichfalls als ungültige Einsetzung einer per- 
sona incerta aufgefasst. Dann ist aber den öffentlichen juri- 
stischen Personen allgemeine testamenti factio passiva beigelegt 
worden (oben S. 348), und wird nach justinianischem Recht die 
fromme Zwecke verfolgende Einsetzung von personae incertae 
(z.B. der Armen, der Kranken) als Einsetzung der Kirche auf- 
recht erhalten. 

Termin (dies) und Resolutivbedingung sind bei der Erbes- 
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einsetzung ausgeschlossen; wären sie dennoch hinzugefügt, so 
werden sie gestrichen (semel heres semper heres). Da- 
gegen ist die Suspensivbedingung allerdings zulässig. Ein 
besonderer Fall der suspensiv bedingten Erbeseinsetzung ist die 
Substitution: die Einsetzung eines zweiten Erben für den Fall, 
dass der ersteingesetzte („instituirte") Erbe nicht Erbe wird (plures 
gradus heredum facere). Unmögliche und unsittliche Bedingungen, 
welche der Erbeseinsetzung beigefügt sind, werden gestrichen. 

ülp. Fragm. tit. 24 § 15: Ante heredis institutionem legari 
non potest, quoniam vis et potestas testamenti ab heredis institutione 
ineipit. 

Eod. tit. 21: Heres institui recte potest his verbis: Titius 

HEBES ESTO, TiTIUS HEBES SIT, TlTIXJM HEBEDEM ESSE JUBEO. lUa 

autem institntio: hebedem instituo, hebedem pacio, plerisque im- 
probata est. 

Eod. tit. 22 § 4: Incerta persona heres institui non potest, 
velut hoc modo Qvisqvis pmmvs ad fvnvs mevm venebit, hebes 
est; qaoniam certum consilium debet esse testantis. 

Eod. § 5 : Nee munieipium nee municipes heredes institui pos- 
sunt, quoniam incertum corpus est, et neque cemere universi neque 
pro berede gerere possunt, ut heredes fiant. Senatusconsulto tarnen 
concessum est, ut a libertis suis heredes institui possint. 

Eod. § 6: Deos heredes instituere non possumus praeter eos, 
quos senatusconsulto constitutionibusve principum instituere conces- 
sum est, sicuti Jovem Tarpeium, Apollinem Didymaeum Mileti — . 

Eod. § 19: Eos qui in utero sunt, si nati sui heredes nobis 
foturi sint , possumus instituere heredes ; si quidem post mortem 
nostram nascantur, ex iure civili; si vero viventibus nobis, ex lege 
Junia. 

§ 9 I. de hered. inst. (2, 14) : Heres et pure et sub conditione 
institui potest : ex certo tempore, aut ad certum tempus non potest. 
§ 10: Impossibilis conditio in institutionibus et legatis, nee non 
in fideicommissis et libertatibus pro non scripto habetur. 

§ 100. 
Die Notherbfolge. 

Das Notherbrecht ist entweder formelles Notherbrecht, 
d. h. es gehört zur Form des Testaments, dass der Testator den 
Notherben entweder einsetze oder enterbe : der Testator muss des 
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Notherben in seinem Testament gedenken. Oder das Xotherbrecht 
ist materielles Xotherbrecbt, d.h. es gehört zum Inhalt des 
Testaments, dass der Testator dem Notherben einen bestimmten 
Theil des Nachlasses (den sog. Pfichttheil) zuwende, ihn also 
bedenke. 

Die römische Rechtsentwickelung ist vom lediglich formellen 
Notherbrecht ausgegangen, um dann ein auch materiell wirkendes 
Notherbrecht zu erzeugen, und endlich (durch Justinian) zu der 
Verschmelzung von fonnellem und materiellem Notherbrecht über- 
zugehen. 

1. Nach altcivilem Recht haben nur die sui heredes 
ein Notherbrecht, und zwar ein lediglich formelles Notherbrecht: 
zur formalen Gültigkeit des Testaments gehört es , dass äe ent- 
weder eingesetzt oder enterbt seien. Will der Testator über senen 
Nachlass zu Gunsten anderer Personen verfügen, so muss ^r 
erst die „Eigenthümer" (heredes) seines Vermögens entsetzen 
(exheredes facere), mii sich freies Eigenthum zu freier Ver- 
fügung für Andere zu verschaffen. Die Nothwendigkeit der ex- 
heredatio ist die formelle Anerkennung des Eigenthums der fa- 
milia (der Descendenten-Familie) an dem Vermögen. Erst durch 
vollzogene exheredatio wird das Familieneigenthum in vollfreies 
Privateigenthum seines Inhabers verwandelt. Und zwar muss der 
filius suus mit sonderlicher Erwähmmg (nominatim) exheredirt 
sein; für die Töchter und Enkelkinder genügt es, wenn in dem 
Testament sich die Klausel findet, welche der vorsichtige Römer 
jeder Erbeseinsetzung beizufügen pflegte: ceteri exheredes sunto 
(sog. exheredatio inter ceteros). 

Ist diesem formellen Notherbrecht nicht genug geschehen, also 
ein suus „präterirt" (weder institfeirt noch exheredirt) worden, so 
war die Wirkung verschieden. War ein filius suus präterirt, so 
war das Testament wegen Formfehlers ungültig, und trat Intestat- 
erbfolge ein. Waren andere sui präterirt (Töchter oder Enkel- 
kinder), so blieb das Testament gültig; die präterirten sui traten 
aber zu den Testamentserben hinzu (scriptis heredibus ad- 
crescunt): neben eingesetzten extranei erbten sie die Hälfte, 
neben eingesetzten sui eine Virilportion. 

Es genügt auch nicht, dass der suus unter einer Bedingung 
exheredirt oder instituirt ist (es sei denn, dass die Erfüllung der 
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Bedingung von der freien Willkür des bedingt Instituirten ab- 
hängt, sog. Potestativbedingung); er muss für den Fall der Defi- 
cienz der Bedingung gleichfalls instituirt oder exheredirt sein. 
Hat der Testator durch Institution und Substitution mehrere 
„Grade" der Erbeseinsetzung gemacht (oben S. 357), so muss 
der nicht instituirte suus ab omnibus gradibus exheredirt 
werden, d. h. es muss sowohl dem institutus wie dem substitutus 
gegenüber die Exheredation ausgesprochen sein, wozu z. B. die 
Exheredation im Beginn des Testaments (ante heredis institutio- 
nem) genügend ist. 

Schwierigkeiten machten ursprünglich die postumi sui (oben 
S. 324), weil sie als personae incertae (S. 356) weder instituirt 
noch exheredirt werden konnten. Die testamenti factio passiva 
der postumi ward jedoch für die nach dem Tode Geborenen durch 
Herkommen festgestellt (sog. postumi legitimi), fttr die noch 
bei Lebzeiten der Testators, aber nach Errichtung des Testaments 
Geborenen durch die lex Junia Velleja (sog. postumi Velle- 
jani), nachdem schon vorher der Prätor Gallus Aquilius eine 
Formel erfunden hatte, durch welche es möglich war, den nach 
der Testamentserrichtung geborenen Enkel eines Sohnes, welcher 
dann durch Tod seines Vaters noch bei Lebzeiten des Testators 
suus heres (des Grossvaters) wird, rite zu instituiren (sog. postumi 
Aquiliani). So konnten auch postumi rite instituirt und exheredirt 
werden. Für den postumus filius ist „namentliche", für die übrigen 
postumi die Exheredation inter ceteros genügend, doch die letztere 
nur dann, wenn die Beifügung eines Legats für solche postumi 
(Töchter und Enkel) gezeigt hatte, dass der Testator bei der 
Klausel: ceteri exheredes sunto, auch dieser postumi gedacht hatte. 
Für vorsichtiger galt es daher, auch diese übrigen postumi unter 
ausdrücklicher Hervorhebung derselben (nominatim) zu exherediren. 

Die Prätention eines postumus suus hatte immer die Un- 
gültigkeit des ganzen Testaments (sog. ruptio testamenti) und 
Eröfl&aung der Intestatsuccession zur Folge, ohne Unterschied, ob 
der postumus suus ein Sohn, eine Tochter oder ein Enkel war. 

n. Nach prätorischem Recht haben ein formelles Noth- 
erbrecht nicht blos die sui, sondern alle liberi (oben S. 339), 
und zwar so, dass alle männlichen liberi (Söhne und Enkel- 
söhne) nominatim zu exherediren sind, und nur für die weiblichen 
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liberi die exheredatio inter ceteros genügt. Die Wirkung der 
Prätention ist nach prätorischem Recht die bonorum possessio 
contra tabulas (juris civilis corrigendi gratia), also niemals 
Nichtigkeit des Testaments, sondern immer nur ein Rechts- 
mittel, durch welches derjenige Präterirte, welcher die b. p. 
contra tabulas beim Prätor erlangt hat, das ihm contra tabulas 
zuertheilte prätorische Erbrecht auf den Betrag seiner Intestat- 
portion mit den Rechtsmitteln eines bonorum possessor (inter- 
dictum quorum bonorum, hereditatis petitio possessoria) gegen die 
Testamentserben geltend macht. Es werden also die testamen- 
tarischen Erbeseinsetzungen sowie die auf denselben ruhen- 
den Vermächtnisse und Freilassungen aufgehoben. Da- 
gegen bleiben die Vormundschaftsemennungen , die Pupillar- 
substitution 2) und insbesondere die Exheredationen des 
Testaments in Kraft. Der exheredirte Notherbberechtigte ist 
und bleibt daher von der b. p. contra tabulas ausgeschlossen 
Wohl aber kann der instituirte Notherbberechtigte, wenn ein 
präterirter Notherbe b. p. contra tabulas empfangen hat (com- 
misso per alium edicto) auch seinerseits, wenn das für ihn vor- 
theilhafter ist, b. p. contra tabulas auf seine Intestatportion er- 
bitten. Wird die Erbittung der b. p. contra tabulas binnen der 
gesetzten Frist (annus utilis) versäumt, so bleibt das Testament 
vollgültig. Andererseits hatten die weiblichen liberi sowie die 
Enkelkinder den Vorzug, dass sie nach prätorischem Recht nicht 
blos den Testamentserben „accrescirten" (oben S. 358), sondern 
mit b. p. contra tabulas ihre volle Intestatportion bekamen. In 
dieser Hinsicht ist das prätorische Recht corrigirt worden, indem 
Marc Aurel verordnete, dass weibliche liberi durch b. p. contra 
tabulas nur den ihnen kraft civilen Accrescenzrechts zufallenden 
Theil erlangen sollten. 

III. Das materielle Notherbrecht (Pflichttheilsrecht) 
ist gleichfalls civilrechtlichen Ursprungs. Ein Testament, in 
welchem Jemand seine nächsten Angehörigen übergeht, um sein 
Vermögen Fremden zuzuwenden, ist ein liebloses, „pflichtwidriges" 

2) Pupillarsubstitution (im Gegensatz zu der einfachen Substitution, der 
sog. Vulgarsubstitution , oben S. 357) ist das Testament, welches der Testator 
zugleich für den in seiner Gewalt befindlichen impubes macht für den Fall, 
dass dieser intra pubertatem decesserit. 
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Testament (testamentum inofficiosum). Die übergangenen An- 
gehörigen haben das Recht, ein solches Testament als von einem 
Wahnsinnigen errichtet anzufechten und umzuwerfen (querela 
inofficiosi testamenti)^). 

Als Pflichttheilsberechtigte galten Descendenten , Ascendenten 
und die vollbürtigen Geschwister, sowie die consanguinei (welche 
von demselben Vater abstammen) , nicht die uterini ; Geschwister 
jedoch nur unter der Bedingung, dass ihnen eine persona t u r p i s 
(oben S. 88) im Testament vorgezogen war. Voraussetzung ist, 
dass der Pflichttheilsberechtigte in concreto intestaterbberech- 
t i g t ist. Das Pflichttheilsrecht gilt als verletzt, wenn dem Pflicht- 
theilsberechtigten nicht wenigstens ein Viertel dessen zugewandt 
ist, was ihm ab intestato zugekommen wäre. Doch kann nicht 
verlangt werden, dass dies Viertel gerade durch Erbeseinsetzung 
zugewandt werde. Das Pflichttheilsrecht ist befriedigt, wenn der 
Testator dem Berechtigten in irgend welcher Form, sei es 
durch Erbeseinsetzung, sei es durch Vermächtniss oder sonst sein 
Viertel im Testament gegeben hat. Doch muss das Viertel ohne 
Belastung (ohne auferlegtes Vermächtniss, ohne Bedingung, 
ohne dies, ohne Auflage) gegeben sein. Eine beschwerende Be- 
stimmung machte die Zuwendung unwirksam ; nach justinianischem 
Recht wird die Beschwerung gestrichen. 

Ist dem Pflichttheilsberechtigten nichts oder nicht genug zu- 
gewandt worden, so hat er die querela inofficiosi testamenti gegen 
die eingesetzten Testamentserben, um seine volle Intestat- 
portion zu erlangen. Soweit wird das Testament rescindirt; im 
Uebrigen bleibt es gültig. Erschöpfen jedoch die Intestaterbtheile 
der Querulanten die ganze Erbschaft, so wird das ganze Testa- 
ment ungültig mit allen seinen Bestimmungen (Vermächt- 
nissen u. s. w.). 

Hatte der Testator einen Grund, den Pflichttheilsberechtig- 



3) Die Fiction des Wahnsinns (color insaniae) geht wahrscheinlich auf 
Reception griechischen Rechts zurück. Im altattischen Recht finden wir 
genau dieselbe Form für die Anfechtung eines lieblosen Testaments wie in 
Rom: der Testator ward von seinen Verwandten der fiavCa angeklagt, vgl. 
Sc hui in a. a. 0. S. 16, wo zugleich wahrscheinlich gemacht ist, dass die grie- 
chische Praxis in Anerkennung des Pflichttheilsrechts weiter ging als die des 
römischen Centumviralgerichts. 
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ten auszuschliessen , so wird die querela inofficiosi testamenti ab- 
gewiesen. Es hat sich herausgestellt, dass der Testator ver- 
nünftig gehandelt hatte. Ueber die Relevanz der Gründe 
entschied freies richterliches Ermessen. Gesetzlich bestimmte 
Enterbiingsgründe gab es nicht. 

Weil die querela inofficiosi testamenti ein AngriflF auf die 
Person des Testators ist, so verjährt sie, wie jede Klage de statu 
defuncti, in fünf Jahren nach dem Tode des Erblassers. 
Ueberdies ist sie als eine auf persönliche Genugthuung gerichtete 
actio vindictam Spirans auf Seite des Klägers unver- 
erblich. 

IV. Justini an hat auf dem Gebiet des Notherbrechts eine 
Reihe von Reformen eintreten lassen. Zunächst bestinimte er, 
dass in dem Fall, wo einem Pflichttheilsberechtigten etwas, ater 
nicht genug im Testament zugedacht war, die querela inoffidosi 
testamenti auf die volle Intestatportion ausgeschlossen, und m 
eine actio adsupplendam legitimam, d. h. nur eine Klage 
auf Vollauszahlung desPflichttheils gegen die Testamentserben 
gerichtet werden könne. Dann ward von ihm (durch Nov. 18) der 
Pflichttheil erhöht, nämlich auf ein Drittel der Intestat- 
portion, wenn der Intestaterbtheil mindestens ein Viertel der Erb- 
schaft ausmacht; auf die Hälfte der Intestatportion, wenn die- 
selbe weniger als ein Viertel der Erbschaft beträgt. 

Die wichtigste Reform aber vollzog er durch die No- 
velle 115. 

Durch Novelle 115 ward für Descendenten und Ascendenten 
eine Verschmelzung des materiellen und formellen 
Notherbrechts herbeigeführt. Ascendenten sollen ihre intestat- 
erbberechtigten Descendenten, und Descendenten ihre intestaterb- 
berechtigten Ascendenten auf den Pflichttheil zu Erben 
einsetzen. Eine Enterbung ist nur aus bestimmten Grün- 
den, welche Justinian in der Novelle gesetzlich fixirthat, zulässig, 
z. B. wegen Lebensnachstellung u. dgl. Der Enterbungsgrund muss 
im Testament angegeben werden. 

Ist diesen Vorschriften nicht genug geschehen, so wird, falls 
der Berechtigte im Testament zum Erben eingesetzt, aber ihm 
nicht genug zugewandt war, ihm nur die actio adsupplen- 
dam legitimam gegeben, welche also ausgeschlossen ist, falls 
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der Testator neben der Erbeseinsetziing den Rest des Pflichttheils 
durch Vermächtniss oder anderweitig letztwillig zugewandt hatte; 
Beschwerungen des Pflichttheils werden gestrichen. Ist aber der 
Berechtigte überall nicht zuni Erben eingesetzt worden (ohne dass 
ein gesetzlicher Enterbungsgrund angegeben ist), so wird ihm eine 
modificirte querela inofficiosi testamenti gegeben, welche 
die Erbeseinsetzungen bis auf den Betrag seiner vollenlntestat- 
portion rescindirt, die übrigen Bestimmungen des Testaments 
aber, z. B. Vormundschaftsernennungen, Pupillarsubstitutionen, 
auch die Vermächtnisse (soweit sie nicht den Pflichttheil verringern) 
bei Bestand lässt. 

Für die Geschwister ist dasbisherige blosse Pf licht th eil s - 
recht (also ohne Recht auf Zuwendung in der Form der Erbes- 
einsetzung) unverändert gelassen: gegen die im Testament ein- 
gesetzten personae turpes klagen sie mit querela inofficiosi 
testamenti auf ihre Intestatpoition, falls ihnen nichts zugewandt 
war; mit actio ad supplendam legitimam auf Vollzahlung nur des 
Pflichttheils, falls durch das ihnen Zugewandte der Pflichttheil 
nicht erreicht ist. 

Nov. 115 c. 3: Sancimus igitur, non licere penitus patri vel 
matri, avo vel aviae, proavo vel proaviae, suum filium, vel iiliam, 
vel ceteros liberos praeterire, aut exheredes in suo facere testamento, 
nee si per quamlibet donationem, vel legatum, vel iideicommissum, 
vel alium quemcunque modum, eis dederit legibus debitam portio- 
nem; nisi forsan probabuntur ingrati, et ipsas nominatim ingratitu- 
dinis causas parentes suo insemerint testamento. Sed quia causas, 
ex quibus ingrati liberi debeant judicari, in diversis legibus disper- 
sas et non aperte declaratas invenimus, — ideo necessarium esse 
perspeximus, eas nominatim praesenti lege comprehendere, ut praeter 
ipsas nulli liceat ex alia lege ingratitudinis causas opponere, nisi 
quae in hujus constitutionis serie continentur. — 

c. 4: Sancimus itaque, non licere liberis, parentes suos prae- 
terire, aut quolibet modo a rebus propriis, in quibus habent testandi 
licentiam , eos omnino alienare , nisi causas , quas enumeravimus, in 
suis testamentis specialiter nominaverint. — 

Eod. § 3 : Si autem haec omnia non fuerint observata, nuUam vim 
hujusmodi testamentum, quantum ad institutionem heredum, habere 
sancimus : sed, rescisso testamento, eis, qui ab intestato ad hereditatem 
defuneti vocantur, res ejus dari disponimus: legatis videlicet, vel 
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fideicommissis et libertatibos et tutoram dationibas, sea aliis capi- 
tulis — suam obtinentibus finnitatem. 

§ 101. 

Die Wirkung des Erbschaftserwerbes. 

I. Der Erbe wird durch Erwerb der Erbschaft Univers al- 
successor des Vei-storbenen (oben S. 320). Er tritt in alle 
Rechte und Schulden des Verstorbenen ein, soweit nicht Rechte 
und Schulden durch den Tod des Verstorbenen au%ehoben wur- 
den (oben S. 259. 31 7). Das Vermögen des Erblassers ist jetzt Ver- 
mögen des Erben (sog. confusio bonorum), die Rechte und 
Schulden des Erblassers sind jetzt Rechte und Schulden des Erbea. 
Darum haftet für die Erbschaftsschulden jetzt auch das &gm 
Vermögen des Erben, und haftet umgekehrt ftlr die eigenen 
Schulden des Erben auch die Erbschaft. In beiderlei Hinsicte 
ist jedoch eine Modification möglich. 

Die Haftung des Erben ftlr die Erbschaftsschulden mit seinem 
eigenen Vermögen wird aufgehoben vermöge des beneficium 
inventarii, wenn der Erbe rechtzeitig (spätestens binnen einem 
Vierteljahr nach Kenntnissnahme der Delation) ein Inventar über 
den Nachlass errichtet. Er haftet dann für die Erbschaftsschulden 
nur mit der Erbschaft, imd ist berechtigt, die Gläubiger, so- 
wie sie sich melden, zu bezahlen. Ist die Erbschaft erschöpft, so 
haftet er nicht mehr. 

Die Haftung der Erbschaft auch für die Schulden des Erben 
wird aufgehoben vermöge des beneficium separationis, 
wenn die Erbschaftsgläubiger spätestens binnen fünf Jahren, und 
bevor sie noch mit dem Erben als mit ihrem Schuldner paciscirt 
haben, die separatio bonorum beim Richter beantragen. 

Die Klage, durch welche der Erbe sein Erbrecht geltend 
macht, ist die hereditatis petitio. Er klagt mit derselben 
gegen jeden, welcher seinerseits sich das Erbrecht anmasst, 
sei es, dass er Erbe sein will (pro berede possidet), oder Erbe 
werden will (pro possessore possidet)^), wenn derselbe in Folge 

1) Der pro possessore Besitzende, welcher auf die Frage, weshalb er 
besitze, antwortet: quia possideo, ist historisch der imtitulirte bösgläubige Bei- 
sitzer einer Erbschaftssache, welcher pro berede usucapiren will (oben S. 803). 
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seiner Erbrechtsprätension entweder Sachen vorenthält, welche 
zum Nachlass gehören (corporis possessor) oder seine Schuld, die 
er dem Erblasser schuldete, nicht zahlen will (juris possessor). 
Beansprucht der Besitzer einer Erbschaftssache dieselbe nicht als 
Erbe, sondern aus irgend einem andern Rechtsgrunde (z. B. weil 
er Eigenthümer sei), so ist gegen ihn nicht die hereditatis petitio, 
sondern die Klage aus dem einzelnen zur Erschaft gehörigen 
Recht, also z.B. die rei vindicatio auf Grund des erblasserischen 
Eigenthums, zuständig. 

In gleicher Weise klagt derjenige, welcher vom Prätor bono- 
rum possessio empfangen hat, mit dem interdictum quorum bono- 
rum gegen den, welcher pro berede oder pro possessore possidet, 
jedoch nur gegen den corporis possessor (vgl. oben S. 335). 
Deshalb war es von Bedeutung, dass der Prätor später dem bo- 
norum possessor eine utilis hereditatis petitio (sog. hereditatis pe- 
titio possessoria) gab, mit welcher nun auch der juris possessor 
verklagt werden kann. 

Erben mehrere Erben neben einander, so tritt für jeden 
die Wirkung des Erbschaftserwerbes pro parte hereditaria ein. 
Unter einander haben die Miterben, um sich über die Erbschaft 
auseinanderzusetzen, die actio familiae erciscundae (oben 
S. 234). 

L. 9 D. de her. pet. (5, 3) (Ulpian.) : Regulariter deiiniendum 
est, eum demum teneri petitione hereditatis, qui vel jus pro berede, 
vel pro possessore possidet, vel rem hereditariam. 

L. 11. 12 eod. (Ulpian.): Pro berede possidet, qui putat, se 
heredem esse. — Pro possessore vero possidet praedo, qui interro- 
gatus, cur possideat, responsurus sit: quia possideo, nee contendet, 
se heredem, vel per mendacium. 

§ 3 I. de interd. (4, 15): Adipiscendae possessionis causa 
interdictum accommodatur bonorum possessori, quod appellatur quo- 
rum bonorum. Ejusque vis et potestas haec est, ut, quod ex 
his bonis quisque, quorum possessio alicui data est, pro berede, aut 
pro possessore possideat, id ei, cui bonorum possessio data est, 
restituere debeat. Pro berede autem possidere videtur, qui putat, 
se heredem esse. Pro possessore is possidet, qui nullo jure rem 
hereditariam, vel etiam totam hereditatem, sciens, ad se non perti- 
nere, possidet. 

L. 2 D. de poss. her. pet. (5, 5) (Gajus) i Per quam hereditatis 
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petitionem tautnndem conseqnitar bonorum possessor^ qnantom saperi- 
oribos civilibus actionibus heres consequi potest. 

U. Hindernisse des Erbschaftsemverbes sind: 

1. Die Erbunfähigkeit. Kraft i)08itiven Rechtssatzes 
sind nach Kaiserrecht erbunfähig die Kinder von Hochverräthem, 
Apostaten und Häretiker, die Wittwe, welche das Trauerjahr ver- 
letzt hat. Im Uebrigen ist nach justinianischem Recht die Ei-b- 
fähigkeit in der gemeinen Vennögensfähigkeit enthalten, sofeme 
nur der Erbe zur Zeit des Todes des Erblassers bereits als nas- 
citurus existirte (vgl. oben S. 73). Die Erbunfähigkeit 
schliesst die Delation aus. Es ist für die Beerbung ebenso, 
wie wenn der Erbunfähige überall nicht existirte. 

2. Die Incapacität ist blosse Erwerbsunfähigkeit. Sie 
schliesst nicht die Delation aus, sondern nur die Acquisition Ini 
justinianischen Recht giebt es keine IncapacitätsfäUe laßto. 
Der wichtigste Fall war fiUher die durch die lex Julia et Papa 
Poppaea begründete Incapacität, welche die caelibes und die orbi 
ganz l)ezw. zur Hälfte von dem Erwerb der aus einem Testa- 
ment deferirten Erbschaften und Vennächtnisse ausschloss (oben 
S. 291). 

3. Die Indignität schliesst weder Delation noch Acqui- 
sition aus. Aber dem indignus soll das Erworbene wieder ge- 
nommen („eripirt") werden, sei es durch den Fiscus, sei es 
durch einen dritten Berechtigten (sog. bona ereptoria). So soll 
z. B. zu Gunsten des Fiscus die Erbschaft verlieren, wer den Tod 
des Erblassers durch Absicht oder Fahrlässigkeit verschuldet hat. 
Er ist unwürdig, die Erbschaft zu behalten. 

L. un. § 12 c. de caducis tollendis (6, 51) (Jüstinian): Quae 
autem antiquis legibus dieta sunt de bis, quae, quae ut indignis 
auferuntur, et nos simili modo intaeta servamos, sive in nostrom 
fiscum, sive in alias personas perveniant. 

§ 102. 

Das Vermäehtniss. 

I. D a s L e g a t ist das solenne, in feststehender Wortform ver- 
bis imperativis durch das Mittel des Testaments angeordnete, einem 
Testamentserben auferlegte Vermäehtniss des Civilrechts. Es ist 
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lediglich dazu bestimmt, einzelne Vortheile auf Kosten der Erbschaft 
dritten Personen zu gewähren. Das Wesen des Vermächtniss- 
erwerbes ist Singularsuccession, im Gegensatz zu dem Erb- 
schaftserwerb des Erben, der Universalsuccession. Das Legat ge- 
währt nur Rechte; Schulden können nicht vermacht werden. Die 
Fonn der Rechtszuwendung war nach Civilrecht eine zweifache, 
entweder eine directe oder eine indirecte. 

1. Der directen Rechtszuwendung diente das legatum 
pervindicationem. Es sprach dem Legatar unmittelbai' das 
Eigenthum an einer dem Erblasser zu quiritarischem Eigenthum 
zuständigen Sache zu (Titio hominem Stichum do lego). Auf Grund 
desselben konnte der Legatar sofort zur rei vindicatio schreiten; 
einer vorgängigen Tradition von Seiten des Erben bedurfte es 
nicht. 

2. Die indirecte Rechtszuwendung vollzog sich an erster 
Stelle durch das Damnationslegat, welches den Erben ver- 
pflichtete, dem Legatar das quiritarische Eigenthum an einer 
Sache zu verschaifen (heres mens Stichum servum meum dare 
damnas esto). Hier hatte der Legatar nur ein Forderungsrecht 
auf dare (vgl. oben S. 208) gegen den Erben, nicht sofort Eigen- 
thimi. Aber durch Damnationslegat konnten nicht blos eigene 
Sachen des Testators, sondern auch fremde Sachen vermacht 
werden. Das Damnationslegat war in Bezug auf seine Gültigkeit 
die sicherste und insofern beste Form des Legats. Dem Dam- 
nationslegat verwandt war das legatum sinendi modo (heres 
mens damnas esto, sinere L. Titium hominem Stichum su- 
mere sibique habere). Auf diese Weise konnten nicht blos Sachen 
des Erblassers, sondern auch Sachen des Erben (nicht aber 
Sachen Dritter) vermacht werden. Es liegt auch hier eine blosse 
Obligation des Erben vor, aber nicht zum dare, sondern 
nur zum sinere: zu gestatten, dass der Legatar die Sache 
sich aneigne. Ebenso war dem Damnationslegat das legatum 
per praeceptionem verwandt (L. Titius hominem Stichum 
praecipito): in dieser Form kann nur eine Erbschaftssache (aber 
auch die nicht im quirit arischen Eigenthum stehende), und 
nur einem Miterben vermacht werden; das Legat begründet 
eine Pflicht der Miterben, im Judicium familiae erciscundae (mit 
dieser Klage muss das Legat geltend gemacht werden) dem be- 
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vorzugten Miterben jene Sache noch ausser seinem Antheil zu be- 
lassen. 

Das SC. Neronianum bestimmte, dass jedes Legat, 
welches in der vom Testator gewäMten Form (z. B. als Vindi- 
cationslegat) wegen Mangels der mit dieser Form verbundenen 
Voraussetzungen ungültig war, als Damnationslegat aufrecht 
erhalten werden solle. Durch jedes Legat wurde nun der Erbe 
verpflichtet, es zu erfüllen. 

Ulp. fragm. tit. 24 § 1 : Legatum est, quod legis modo, id est 
imperative, testamento relinquitur: nam ea, quae precativo modo re- 
linquuntur, fideicommissa vocantur. 

Gaj. Inst. II, § 193: Per vindicationem hoc modo legamus; 
TiTio verbi gratia hominem Stichum do lego ; sed et si alterutruffl 
verbmn positom sit, veluti do aut lego, aeque per vindicationem lega- 
tnm est ; item, ut magis visum est, si ita legatum faerit : sumito, ve\ 
ita: siBi HABETO, vel ita: capito, aeque per vindicationem legatam 
est. § 194. Ideo autem per vindicationem legatum appellatur, qoia 
post aditam hereditatem statim ex iure Qniritium res legatarii fit; 
et si eam rem legatarius vel ab berede vel ab alio quocomqne, 
qui eam possidet, petat, vindicare debet id est intendere, suam 
rem ex iure Quiritium esse. § 196. Eae autem solae res per vin- 
dicationem legantur recte, quae ex iure Quiritium ipsius testatoris 
sunt, sed eas quidem res, quae pondere, numero, mensura constant, 
placuit sufficere, si mortis tempore sint ex iure Quiritium testatoris, 
veluti vinum, oleum, frumentum, pecuniam numeratam. ceteras res 
vero placuit, utroque tempore testatoris ex iure Quiritium esse de- 
bere, id est, et quo faceret testamentum, et quo moreretur, alioquin 
inutile est legatum. 

Eod. § 201 : Per damnationem hoc modo legamus : Hebes 
MEus Stichum servxji^i meum darb damnas esto. sed et si dato 
scriptum fuerit, per damnationem legatam est. § 202. Eoque genere 
legati etiam aliena res legari potest, ita ut heres redimere rem et prae- 
stare, aut aestimationem eius dare debeat. § 203. Ea qnoque res, 
quae in rerum natura non est, si modo futura est, per damnationem 
legari potest, velut fructus, qui in illo pündo nati brunt, aut 
QUOD EX iLLA ANCiLLA NATUM ERiT. § 204. Quod autcm ita lega- 
tum est, post aditam hereditatem, etiamsi pure legatum est, non, ut 
per vindicationem legatum, continuo legatario adquiritur, sed nihilo- 
minus heredis est : et ideo legatarius in personam agere debet, id est, 
intendere heredem sibi dare oportere: et tum heres, si res mancipii 
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Sit, mancipio dare, aut in iure cedere, possessionemqae tradere debet; 
si nee mancipii sit, sufficit si tradiderit. 

Eod. § 209: Sinendi modo ita legamus: Heres meus damnas 

ESTO SINERE LUCIUM TiTIUM HOMINEM StICHÜM SUMERE SIBIQUE 

HABERE. § 210. Quod genus legati plus quidem habet, quam per 
vindicationem legatum; minus autem, quam per damnationem. nam 
eo modo non solum suam rem testator utiliter legare potest, sed 
etiam heredis sui: cum alioquin per vindicationem nisi suam rem 
legare non potest; per damnationem autem cuiuslibet extranei rem 
legare potest. 

Eod. § 216: Per praeceptionem hoc modo legamus: L. 
TiTius HOMINEM Stichum praecipito. § 217. Sed nostri quidem 
praeceptores nulli alii eo modo legari posse putant, nisi ei, qui 
aliqna ex parte heres scriptus esset: praecipere enim esse, praeci- 
puum sumere; quod tantum in eius persona procedit, qui aliqua ex 
parte heres institutus est, quod is extra portionem hereditatis prae- 
cipuum legatum habiturus sit. § 219. Item nostri praeceptores, quod 
ita legatum est, nulla alia ratione putant posse consequi eum, cui ita 
fuerit legatum, quam iudicio familiae erciscundae, quod inter heredes 
de hereditate erciscunda, id est dividunda, accipi solet; officio enim 
iudicis id contineri, ut ei, quod per praeceptionem legatum est, ad- 
iudicetur. 

UIp. fragm. tit. 24 § 11 : Senatusconsulto Neroniano — cautnm 
est, ut, quod minus aptis verbis legatum est, perinde sit, ac si 
optimo jure legatum esset: Optimum autem jus legati per damna- 
tionem est. 

n. Neben dem Legat kam das Fideicommiss, d. h. das 
formlose Vermächtniss auf: der Erblasser stellte es (verbis 
precativis) in das Gewissen (daher der Name fidel commissum) des 
Onerirten (fiduciarius), ob er dem Bedachten (fideicommissarius) 
das vom Erblasser formlos Zugewandte leisten werde. Solche 
Fideicommisse konnten auch ausserhalb des Testaments und ohne 
Testament (also zu Lasten des Intestaterben), sie konnten auch 
einem Nichterben, z. B. einem Vemiächtnissnehmer, auferlegt sein. 
Ein Fideicommiss kann Jedem auferlegt werden, welcher von 
dem Testator von Todeswegen etwas erhält, auch dem Fideicom- 
missar selber. Es kann mtlndlich oder schriftlich, vor Zeugen 
und ohne Zeugen errichtet werden. Die regelmässige Form war 
ein Brief an den Beschwerten (codicilli). Solche Fideicommisse 

S h m , Institutionen. 24 
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wurden trotz ihrer Formlosigkeit rechtlich verbindlich, seitdem 
Kaiser Augustus eine extraordinaria cognitio zu Gunsten des 
Fideicommissars anordnete. Nach seinem Ermessen konnte causa 
cognita der Magistrat (es ward dann ein eigner praetor fideicom- 
missarius dafür bestellt) den Onerirten zur Leistung des Fidei- 
commisses an den Honorirten zwingen. Immer war es ein 
blosses Forderungsrecht, niemals direct Eigenthum, was 
durch das Fideicommiss erworben wurde. Dennoch war klar, dass 
das Fideicommiss (das Vermächtniss des jus gentimn) im Begriff 
war, das ganze Vermächtnissrecht des Civilrechts aus den Angeln 
zu heben. Das formlose Vermächtniss hatte praktisch den gleichen 
Erfolg errungen, wie das foniiale: die Verpflichtung des Erbeii 
zur Auszahlung. 

§ 1 I. de fideic. hered. (2, 23) : Sciendum itaque est , omm 
fideiconunissa primis temporibus infirma esse, qnia nemo inxitos 
cogebatur praestare id, de quo rogatus erat. Quibus enim non pole- 
rant hereditates, vel legata relinquere, si relinquebant , fidei com- 
mittebant eorum, qui capere ex testamento poterant. Et ideo fidei- 
commissa appellata sunt, quia nullo vinculo juris, sed tantum pudore 
eorum, qui rogabantur, continebantur. Postea primus divus Augustos, 
semel iterumque gratia personarum motus, vel quia per ipsius salu- 
tem rogatus quis diceretur, aut ob insignem quorundam perfidiam, 
jussit consulibus, auctoritatem suam interponere. Quod quia jostom 
videbatur et populäre erat, paulatim conversum est in adsiduam 
jurisdictionem , tantusque favor eorum factus est, ut paulatim etiam 
praetor proprius crearetur, qui de fideicommissis jus diceret, quem 
fideicommissarinm appellabant. 

Ulp. fragm. tit. 25 § 1 : Fideicommissum est, quod non civili- 
bus verbis, sed precative relinquitur, nee ex rigore juris civilis pro- 
ficiscitur, sed ex voluntate datur relinquentis. § 2. Verba fideicom- 
missorum in usu fere haec sunt: pideicommitto , pbto, volo dam, 
et similia. § 3. Etiam nutu relinquere fideiconunissum , usu re- 
ceptum est. 

Eod. § 4 : Fideicommissum relinquere possunt, qui testamentum 
facere possunt, licet non fecerint. Nam intestato quis moritums 
fideicommissum relinquere potest. § 5. Res per fideiconunissum 
relinqui possunt, quae etiam per damnationem legari possunt. 
§ 8. Fideicommissum et ante heredis institutionem , et post mortem 
heredis, et codicillis etiam non confirmatis testamento dari potest, 
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licet legari ita non possit. § 9. Item graece fideicommissum scriptum 
valet, licet legatum graece scriptum non valeat. 

Eod. § 12: Fi leicommissa non per formulam petuntur, ut le- 
gata, sed cognitio est Romae quidem consulum, aut praetoris, qui 
fideicommissarius vocatur, in provinciis vero praesidum provinciarum. 

pr. I. de codic. (2, 25): Ante Augusti tempora constat, jus 
codicillorum non fuisse, sed primus Lucius Lentulus, ex cujus 
persona etiam üdeicommissa coeperunt, codicillos introduxit. Nam 
cum decederet in Africa, scripsit codicillos testamento confir- 
matos, quibus ab Augusto petiit per üdeicommissum , ut faceret 
aliquid. Et, cum divus Augustus voluntatem ejus implesset, deinceps 
reliqui, auctoritatem ejus secuti, üdeicommissa praestabant, et filia 
Lentuli legata, quae jure non debebat, solvit. Dicitur Augustus con- 
TDcasse prudentes, inter quos Trebatium quoque, cujus tunc aucto- 
ritas maxima erat, et quaesiisse, an possit hoc recipi, nee absonans 
a juris ratione codicillorum usus esset: et Trebatium suasisse 
Augusto, quod diceret, utilissimum et necessarium hoc civibus esse, 
propter magna^ et longas peregrinationes, quae apud veteres fuissent, 
ubi si quis testamentum facere non posset, tamen codicillos posset. 
Post quae tempora, cum et Labeo codicillos fecisset, jam nemini 
dubium erat, quin codicilli jure optimo admitterentur. 

in. Die Verschmelzung der Legate und Fidei- 
commisse geschah dadurch, dass einerseits das Legat von der 
tiberlieferten Form (z. B. der solennia verba) befreit, andrerseits 
das Fideicommiss an eine gewisse Form gebunden wurde. Schon 
durch Constantin war das Legat auch ohne verba solennia, also 
auch wenn in beliebige .Worte gekleidet, für gültig erklärt worden. 
Justinian hat dann den Unterschied völlig aufgehoben. 

Es giebt nach justinianischem Recht nur noch ein 
Vermächtniss, welches beide Namen fuhrt: legatum und fidei- 
commissum. 

Die ^Wirkung des justinianischen Vermächtnisses, in welcher 
Form es auch angeordnet sei, ist immer eine Verpflichtung 
des Erben zur Erfiillimg des Vermächtnisses, aus welcher die per- 
sönliche Legatsklage (actio legati) entspringt. Vermachte der 
Erblasser direct Eigenthum oder ein sonstiges dingliches Recht 
an einer Sache, welche in der Erbschaft sich befindet, so erwirbt 
der Legatar ausserdem auch sofort, ohne Traditionshandlung des 

Erben, dieses dingliche Recht. 

24* 
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Seiner Form nach verlangt das justinianische Vermächtniss 
entweder die Errichtung in einem Testament oder in einem 
Codicill. Das Codicill hat die Form des Testaments (kann also 
gleichfalls mündlich oder schriftlich gemacht werden), jedoch mit 
dem Unterschied, dass die Zuziehung von fünf Zeugen genügt 
und die Siegelung der Zeugen nicht nothwendig ist. Ein solches 
Codicill kann ohne Testamentserrichtung gemacht werden (codi- 
cilli ab intestato) oder neben einem Testament (codicilli testa- 
mentarii) ; sie können im letztem Fall im Testament bestätigt (co- 
dicilli confirmati) oder nicht bestätigt sein (codicilli non confir- 
mati). Es soll aber auch nach einer Vorschrift JustiniaDS 
auf Grund einer ganz formlosen Erklärung des Erblassers an 
den Onerirten der mit dem Vermächtniss Bedachte klagbe- 
rechtigt sein, jedoch mit der Beschränkung, dass er die Wahrfceit 
des Vermächtnisserrichtungsactes von dem Eide des Onerirten ab- 
hängig machen muss (sog. fideicommissum orale). Ifi 
diesem OraJfideicommiss Justinians hat sich das alte Recht des 
Fideicommisses bis in das Corpus Juris hinein behauptet. 

§ 3 I. de leg. (2, 20) : Cum enim antiquitatem invenimus legata 
quidem stricte concludentem, fideicommissis autem, qnae ex voluntate 
magis descendebant defunctorom, pingoicrem nataram indulgentem, 
necessariom esse duximus, omnia legata fideicommissis exaequare, nt 
nuUa Sit inter ea differentia, sed quod deest legatis, hoc repleatur 
ex natura fideicommissorum , et si quid amplius est in legatis, per 
hoc crescat fideicommissorum natura. 



§ 103. 

BesehrSnkang der Yermäehtnisse. 

Es versteht sich von selber, dass der Erbe für die Vermächt- 
nisse nur mit der Erbschaft, nicht mit seinem eignen Vermögen 
einsteht, denn das Vermächtniss ist eine Zuwendung auf Kosten der 
Erbschaft. Es liegt jedoch im Interesse der Vermächtnissnehmer 
selber, die Haftung des Erben für die Legate noch weiter einzu- 
schränken. Muss der Erbe den empfangenen Erbtheil ganz den 
Vermächtnissnehmem herauszahlen, so wird er schwerlich Neigung 
haben, eine derartig belastete Erbschaft ohne jeden eigenen Vor- 
theil, nur im Interesse Anderer, zu übernehmen. Er wird es vor- 
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ziehen, die Erbschaft auszuschlagen, und die Folge wird sein, dass 
den Vermächtnissnehmem nichts zu Gute kommt. Daherkommt 
es darauf an, gewissermassen einen Vergleich zwischen dem Erben 
und dem Vermächtnissnehmer herbeizuführen, damit jener daran 
interessirt sei, die Erbschaft anzutreten, dieser wenigstens einen 
Theil des ihm Veimachten empfange. 

Die römische Gesetzgebung hat mehrere Vei*suche dieser Art 
gemacht. Die lex Furia (183 v. Chr.) bestimmte, dass der Ver- 
mächtnissnehmer (nahe Angehörige ausgenommen) nicht mehr als 
1000 As aus dem Vermächtniss fordern solle. Die Lex Voconia 
(169 V. Chr.) gab die Vorschrift: das Legat solle nicht mehr be- 
tragen dürfen als der Erbe empfange. Den Sieg trug die lex 
Falcidia (40 v. Chr.) davon. Sie bestimmte, dass dem Erben 
ein Viertel seiner Erbpoilion (die sog. quarta Falcidia) von 
Vermächtnissen frei bleiben müsse. Die über das Mass auferlegten 
Vermächtnisse erleiden einen verhältnissmässigen Abzug. Die lex 
Falcidia galt zunächst nur den Legaten gegenüber; sie ist dann auf 
die Fideicommisse (SC. Pegasianum 75 n. Chr.) erstreckt worden; 
sie gilt aber immer nur zu Gunsten des Erben, nicht auch 
zu Gunsten des Vermächtnissnehmers, welcher seinerseits mit Ver- 
mächtnissen beschwert ist. 

Gaj. Inst. II § 224: Sed olim quidem licebat, totum Patri- 
monium legatis atque libertatibus erogare, nee quicquam heredi relin- 
quere, praeterquam inane nomen heredis. Idque lex XII taba- 
larum permittere videbatur, qua cavetur, ut quod quisque de re sua 
testatus esset, id ratum haberetur, bis verbis: uti legassit suab 
BEI, ITA jus esto. Quarc , qui scripti heredes erant, ab hereditate 
se abstinebant; et idcirco plerique intestati moriebantur. § 225. 
Itaque lata est lex Furia, qua, exceptis personis quibusdam, ceteris 
plus mille assibus legatorum nomine mortisve causa capere, permis- 
sum non est. Sed et haec lex non perfeeit, quod voluit. Qui enim 
verbi gratia quinque milium aeris Patrimonium habebat, poterat, 
quinque hominibus singulis millenos asses legando, totum Patrimonium 
erogare. § 226. Ideo postea lata est lex Voconia, qua cautum est, 
ne cui plus legatorum nomine mortisve causa capere liceret, quam 
heredes caperent. Ex qua lege plane quidem aliquid utique heredes 
habere videbantur, sed tarnen fere vitium simile nascebatur. Nam, 
in multas legatariorum personas distributo patrimonio, poterat testa- 
tor adeo heredi minimum relinquere, ut non expediret heredi, hujus 
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lucri gratia totins hereditatis onera sustinere. § 227. Lata est 
itaqne lex Falcidia, qua cantnm est, ne plus ei legare liceat, quam 
dodrantem. Itaque necesse est, ut heres quartam partem here- 
ditatis habeat; et hoc nunc jure utimur. 

§ 104. 
Das UniTersalfideieommiss. 

Im Wesen des Fideicommisses lag es, dass jegliche Bitte 
von dem Erblasser dem Onerirten ausgesprochen werden konnte, 
also auch die Bitte, der Onerirte möge den Erbtheil, welchen 
er entweder ab intestato oder ex testamento vom Erblasser erbt, 
an einen Dritten restituiren, sei es den ganzen Erbtheil, oder 
einen aliquoten, Theil desselben. Hier tiberschritt das Fideicom- 
miss die Grenze, welche das Legat des Civilrechts strenge iiffiß- 
hielt. Ein solches Fideicommiss schloss eine versteckte indirecte 
Erbeseinsetzung des Dritten in sich. Es war eine Art des Ver- 
mächtnisses, welches die Tendenz hatte, die Wirkung der Un i Ver- 
sal suc cessio n herbeizuführen. 

Zunächst war von Rechtswegen ein solches Fideiconuniss 
allerdings ausser Stande, die in ihm liegende Tendenz zu ver- 
wirklichen. In welcher Form Rechtens konnte die Uebergabe 
des Erbtheils, insbesondere der Erbschaftsschulden überhaupt 
ausgeführt werden? Man schloss an ein Geschäft an, welches 
bereits bekannt und ausgebildet war: den Verkauf einer Erb- 
schaft (oder eines Erbtheils), um dem neuen noch unbekannten 
Geschäft zugleich die Form und sein Recht zu geben. Der 
heres .fiduciarius, welchem das UniversalfideiconMniss auferlegt 
war, verkaufte, um das Fideicommiss zu erfüllen, zum Schein 
(nummo uno) die Erbschaft an den Fideicommissar. Dann hatte 
der heres fiduciarius als Schein-Erbschaftsverkäufer dem Fideicom- 
missar alle Activa der Erbschaft herauszugeben, der Fideicom- 
missar dagegen als Scheinkäufer den Fiduciar (Verkäufer) w^en 
aller Erbschaftsschulden schadlos zu halten. Wie beim Erb- 
schaftskauf, so wurden auch hier die beiderseitigen Verpflichtungen 
durch Stipulation ausser Zweifel imd klagbar gestellt. Damit war 
jedoch eine blosse Singularsuccession herbeigeführt. Der 
Fideicommissar erwarb die Rechte des Erblassers, die Schulden 
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aber blieben bei dem Fiduciar, der eben völlig Erbe blieb. 
Nur dass der Fideicommissar dem Erben wegen dieser Schuld- 
haftung Indemnität zu leisten schuldig war^). 

Den entscheidenden Schritt that hier das SC. Trebellianum 
(62 n.Chr.), indem es der Restitutionserklärung des heres 
fiduciarius als solcher unmittelbar die Wirkung beilegte, den Ueber- 
gang der Activa und der Passiva zu dem entsprechenden Theil 
auf den ünivei-sal-Fideiconunissar herbeizuführen. Lediglich die 
Erklänmg des Fiduciars, dass er restituire, bewirkt, dass der 
Fideicommissar (vorausgesetzt, dass dieser das Vermächtniss an- 
genommen hat) aus den Rechten des Testators mit prätorischer 
actio utilis klagberechtigt ist, und seinerseits aus den Schulden 
des Testators von den Erbschaftsgläubigem gleichfalls mit präto- 
rischer actio utilis verklagt werden kann. Der heres fiduciarius 
wird ebenso wie er die Activa einbtisst, von den Schulden frei. 
Der Universalfideicommissar ist zu dem entsprechenden Theil loco 
heredis, und hat daher auch die Rechtsmittel des Erben (fideicom- 
missaria hereditatis petitio). Der Uebergang auch der Schulden auf 
den Fideicommissar unterscheidet ihn als Universalsuccessor 
von dem, welcher wirklich ein blosses Vermächtniss empfangen hat. 
In dem Üniversalfideicommiss liegt jetzt praktisch eine neue Art 
der Erbeseinsetzung vor, und zwar eine Art, welche von den 
Schranken formaler Erbeseinsetzung befreit ist, für welche viel- 
mehr in Bezug auf die Voraussetzungen die weit freieren Rechtssätze 
des Fideicommisses gelten. Mit einem Üniversalfideicommiss (wie 
überhaupt mit einem Fideicommiss) kann auch derjenige bedacht 
werden, welcher zur Zeit des Todes des Testators noch gamicht, 
auch nicht als nasciturus, existirte. Das Üniversalfideicommiss 
kann (wie jedes Fideicommiss) einen dies a quo haben: falls be- 
stimmt ist, dass der Erbe etwa erst nach 10 Jahren seinen Erb- 
theil herausgeben soll. Auch kann dem Universalfideiconmiissar 
(wie jedem Fideicommissar) wiederum ein Fideicommiss, also in 
diesem Fall wiederum ein Üniversalfideicommiss auferlegt werden. 



1) Eine gleiche Wirkung hatte die partitio legata, welche nach 
Civilrecht möglich war: der Legatar empfing den entsprechenden Theil der 
Activa, unter der Verpflichtung, den Erben für den entsprechenden Theil der 
Passiva schadlos zu halten. Auch hier versprachen beide Theile die Erfüllung 
ihrer Verbindlichkeiten durch Stipulation (stipulationes partis et pro parte). 
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wieder etwa unter einem dies oder unter einer Bedingung. So 
wird durch das Mittel des Universalfideicommisses thatsächlich 
eine Erbeseinsetzung mit dies a quo, mit dies ad quem und mit 
Resolutivbedingung möglich, was Alles bei formaler Erbesein- 
setzung ausgeschlossen ist (oben S. 357). 

Eine Modification dieses Resultats trat durch das SC. Pega- 
sianum (75 n. Chr.) ein, welches die quarta Falcidia auch den 
Fideicommissen, also auch den Univei-salfideicommissen gegenüber 
einführte (oben S. 373). Kam es zum Abzug der Quart, so trat 
wiederum nur Singularsuccession ein, und wurden die stipulationes 
partis et pro parte nothwendig. Zugleich aber ward dem Uni- 
versalfideicommissar das Recht gegeben, den eingesetzten heres 
fiduciarius zum Antritt der Erbschaft imd damit auch zur Besö- 
tution zu zwingen , in welchem Fall dann die Quart nicht abge- 
zogen ward, sondern der Fideicommissar, und zwar dann alsljm- 
versalsuccessor, ganz in die Stelle des zum Antritt gezwungeneu 
Erben eintrat. 

Justini an hat den Abschluss herbeigeführt, indem er 
das SC. Pegasianum mit dem Trebellianum verschmolz: der 
heres fiduciarius hat das Recht der Quart (jetzt quarta Tre- 
bellianica genannt), aber auch bei Abzug der Quart wird der 
Universalfideicommissar (für die ihm restituirten drei Viertel) Uni- 
versalsuccessor. Femer hat der Universalfideicommissar das 
Zwangsrecht gegen den Erben (wie nach dem Pegasianum), um 
dann den ganzen Erbtheil desselben zu übernehmen. So war de- 
finitiv in dem Universalfideicommiss eine in allen Fällen Uni- 
versalsuccession herbeiführende freiere Form mittelbarer 
Erbeseinsetzung geschaffen worden. 

§ 2 I. de fideic. her. (2, 23): Cum igitur aliquis scripserit: 
Lucius Titius heres esto, potent adjicere: bogo te, Luci Titi, 

UT, CUM PBIMUM POSSIS HEREDITATEM MEAM ADIRE, EAM GaiO SkIO 

beddas, bestituas. Potest autem quisque et de parte restituenda 
heredem rogare, et liberum est, vel pure, vel sub conditione relin- 
quere fideicommissum, vel ex die certo. 

Eod. § 3: Restituta autem hereditate, is quidem, qui restituit, 
nihilo minus heres permanet ; is vero, qui recipit hereditatem, aliquando 
heredis, aliquando legatarii loco habebatur. § 4. Et Neronis quidem 
temporibus, Trebellio Maxime et Annaeo Seneca consulibus, senatus- 
consultum factum est, quo cautum est, ut, si hereditas ex fideicom- 
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missi causa restituta sit, omnes actiones, quae jure civili heredi et 
in heredem competerent, ei et in eum darentur, cui ex fideicommisso 
restituta esset hereditas. Post quod senatusconsultum praetor utiles 
actiones ei et in eum, qui recepit hereditatem, quasi heredi et in 
heredem dare coepit. 

Eod. § 5 : Sed quia heredes scripti, cum aut totam hereditatem, aut 
paene totam plerumque restituere rogabantur, adire hereditatem ob nul- 
lum vel minimum lucrum recusabant, atque ob id extinguebantur fidei- 
commissa: postea, Vespasiani Augusti temporibus, Pegaso etPusione 
consulibus, senatus censuit, ut ei, qui rogatus esset hereditatem resti- 
tuere, perinde liceret, quartam partem retiriere, atque lege Falcidia ex 
legatis retinere conceditur. Ex singulis quoque rebus, quae per fidei- 
commissum relinquuntur, eadem retentio permissa est. Post quod sena- 
tusconsultum ipse heres onera hereditaria sustinebat, ille autem, qui ex 
fideicommiso recepit partem hereditatis, legatarii partiarii loco erat, id 
est ejus legatarii, cui pars bonorum legabatur; quae species legati par- 
titio vocabatur, quia cum berede legatarius partiebatur hereditatem. 
Unde, quae solebant stipulationes inter heredem et partiarium lega- 
tarium interponi, eaedem interponebantur inter eum, qui ex fidei- 
commisso recepit hereditatem, et heredem, id est, ut et lucrum 
et damnum hereditarium pro rata parte inter eos conunune sit. — 
§ 6. Sed, si recuset scriptus heres adire hereditatem ob id, quod dicat, 
eam sibi suspectam esse, quasi damnosam, cavetur Pegasiano senatus- 
consulto, ut, desiderante eo, cui restituere rogatus est, jussu prae- 
toris adeat et restituat hereditatem, perindeque ei et in eum, qui 
recipit hereditatem, actiones dentur, ac si juris est ex Trebelliano 
senatusconsulto. Quo casu nuUis stipulationibus opus est, quia simul 
et huic, qui restituit, securitas datur, et actiones hereditariae ei et 
in eujn transferuntur , qui recipit hereditatem, utroque senatuscon- 
sulto in hac specie concurrente. 

Eod. § 7 : Sed, quia stipulationes ex senatusconsulto Pegasiano 
descendentes et ipsi antiquitati displicuerunt et quibusdam casibus cap- 
tiosas eas homo excelsi ingenii Papinianus appellat, et nobis in 
legibus magis simplicitas, quam difficultas placet, ideo, omnibus nobis 
suggestis tam simüitudinibus , quam differentiis utriusque senatus- 
consulti, placuit, exploso senatusconsulto Pegasiano, quod postea 
supervenit, omnem auctoritatem Trebelliano senatusconsulto praestare, 
ut ex eo fideicommissariae hereditates restituantur, sive habeat heres 
ex voluntate testatoris quartam, sive plus, sive minus, sive penitus 
nihil, ut tunc, quando vel nihil vel minus quarta apud eum remaneat, 
liceat ei vel quartam, vel quod deest, ex nostra auctoritate retinere, 



378 Erbrecht 

vel repetere solutum, quasi ex Trebelliano senatusconstilto pro rata 
portione actionibus tarn in heredem qaom in üdeicommissarimn 
competentibns. 

§ 105. 
Mortis eansa capto. 

Mortis causa capio heisst jeder Erwerb, welcher kraft letzten 
Willens eines Verstorbenen gemacht wird, insbesondere der Er- 
werb, welcher nicht die Fomi des Erbschaftserwerbes oder des 
Vermächtnisserwerbes hat. Zum Beispiel : was conditionis implen- 
dae causa empfangen wird (wenn der Erblasser etwa den Maevius 
zum Erben eingesetzt hatte, unter der Bedingung : si Titio decem 
dederit). 

Auch die mortis causa donatio (oben S. 97) fällt] unter den 
Gesichtspunkt der mortis causa capio. Sie wird zwar nicht ans 
der Erbschaft, sondern im letzten Moment des Lebens des Yet- 
storbenen erworben, ist daher auch von der Antretung der Erb- 
schaft unabhängig, steht aber doch grundsätzlich unter Vermächt- 
nissrecht. Eine mortis causa donatio wird gültig, auch wenn sie 
das Schenkungsmass (oben S. 97) übersteigt, in Codicillarform 
errichtet (also ohne gerichtliche Insinuation). Sie unterliegt dem 
Abzug der quarta Falcidia seitens des eingesetzten Erben, und 
steht auch darin dem Vermächtniss gleich, dass sie Solvenz der 
Erbschaft voraussetzt, also nur dann gültig ist, wenn nach Ab- 
zug der Passiva die entsprechenden Activa übrig bleiben. 

L. 31 pr. D. de mortis causa den. (39, 6) (Gajus): Mortis 
causa capitur, cum propter mortem alicujns capiendi occasio' obvenit, 
exceptis his capiendi figuris, quae proprio nomine appellantur. Gerte 
enim et qui hereditario, aut legati, aut fideicommissi jure capit, ex 
morte alterius nanciscitur capiendi occasionem. Sed, quia proprio 
nomine hae species capiendi appellantur, ideo ab hac definitione se- 
parantur. 

L. 1 pr. eod. (Marcian.): Mortis causa donatio est, cum qnis 
habere se vult, quam eum cui donat, magisque eum cui donat, quam 
heredem suum. 

L. 35 pr. eod. (Paulus): Senatus censuit, placere mortis 
causa donationes factas in eos, quos lex prohibet capere, in eadem 
causa haberi, in qua essent, quae testamento his legata essent, quibus 
capere per legem non liceret. 
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L. 4 C. de mortis causa don. (8, 56) (Justinian.) : Sancimus 
omnes mortis causa donationes — r actis minime indigere neque expectare 
publicarum personarum praesentiam — ; sed ita res procedat, ut si 
quinque testibus praesentibus vel in scriptis vel sine litterarum sup- 
positione aliquis voluerit mortis causa donationem facere, et sine 
monumentorum accessione res gesta maneat firmitate vallata — et 
omnes effectus sortiatur, quos ultimae habent liberalitates , nee ex 
quacumque parte absimiles esse intelligantur. 



Register. 



Die Zahlen bezeichnen die Seiten. 



Abdicatio tutelae 310. 

Abgeleiteter Rechtserwerb 167. 

Absentes 174. 

Absetzung des Vormundes 315. 

Absolutes Recht 11. 

Abstinendi beneficium 323. 

Acceptilatio 255. 

Accessio 176. 

Accessio possessionis 174. 184 Note 1. 

Accrescenz der Erbtheile 322. 

— der sui heredes 358. 
Acquisition der Vormundschaft 310. 

— des Erbrechts 323 ff. 
Acquisitiones civiles 164. 

— naturales 165. 
Accusatio suspecti 315. 
Actio 108. 

— adjecticiae qualitatis 251. 

— ad supplendam legitimam 362. 

— aedilicia 225. 

— arbitraria 140. 

— bonae fidei 134. 

— civilis 131. 

— commodati 215. 

— communi dividundo 234. 

— conducti 226. 227. 

— confessoria 195. 198. 

— de dolo 95. 242. 

— depositi 215. 

— de effusis vel dejectis 243. 



Actio de in rem verso 249. 251. 

— de pauperie 243. 

— de peculio 248. 

— de pecunia constituta 235. 

— de posito vel suspenso 243. 

— de recepto 232. 

— directa 129. 

— emti 225. 

— ex delicto 134. 

— exercitoria 250. 

— familiae erciscundae 234. 

— famosa 88. 

— ficticia 129. 

— finium regundorum 234. 

— furti 237. 

— honoraria 131. 

— hypothecaria 203. 

— in factum 128. 

— injuriarum 241. 

— in jus concepta 128. 

— in personam, in rem 132. 

— institoria 250. 

— judicati 150. 

— legis Aquiliae 239. 

— locati 226. 227. 

— mandati 229. 

— mixta 135. 

— negatoria 180. 181. 197. 

— negotiorum gestorum 232. 

— noxalis 243. 



Register. 



381 



Actio perpetua 148. 

— pignoraticia 216. 

— poenam persequens 135. 

— popiüaris 135. 

— praejudicialis 134. 

— praescriptis verbis 216. 

— pro socio 228. 

— pro tutelae 314. 

— Publiciana 130. 166. 180 ff. 196. 

— quanti minoris 225. 

— quasi institoria 250. 

— quasi Serviana 202. 

— quod jussu 249. 

— quod metus causa 94. 242. 

— rationibus distrahendis 314, 

— redhibitoria 225. 

— rei uxoriae 283. 

— rem persequens 135. 

— rerum amotarum 280. 

— Serviana 202. 

— stricti juris 134. 

— temporalis 148. 

— tributoria 249. 

— tutelae 233. 313. 314. 

— utilis 129. 

— venditi 225. 

— vi bonorum raptorum 239. 

— vindictam spirans 362. 
Actus 192. 

Addictio 165. 
Aditio hereditatis 324. 
Adjudicatio 168. 
Adoptio 292 ff. 
Adpromissio 222. 
Adstipulatio 221. 
Adventicia bona 298. 

— dos 281. 
Aediles 225. 
Aedilicium edictum 39. 
Aequitas 12. 

Aes et libra 20. 21. 254. 
Affinität 269. 
Affirmatores 314. 
Ager vectigalis 197. 
Agnatio postumi 324. 
Agnation 267. 



Agnitio der bonorum poss. 335. 

Album 35. 

Alluvio 176. 

Alveus derelictus 177. 

Analogie 14. 

Anatocismus 219. 

Anfangstermin 98. 

Animus domini (rem sibi habendi) 183. 

184. 
Antichresis 203. 
Antretung der Erbschaft 324. 
Appendixmasse 60. 
Aquae ductus 192. 
Argentarius 263 Note 4. 
Arrogatio 292. 
Assignatio 165. 
Auetor 167. 

Auctoritas tutoris 99. 304. 
Aufhebung der Forderungsrechte 253 ff. 
Auflage 98. 
Auslegung 13. 

Ausserordentliche Ersitzung 174. 
Avulsio 176. 



Bedingung 97. 
Beneficium abstinendi 323. 

— competentiae 151, 

— divisionis 219. 

— excussionis s. ordinis 219. 

— inventarii 364. 

— separationis 364. 
Besitz 182 ff. 
Beute 165. 
Binubus 290. 

Bona adventicia 298. 

— paraphemalia 279. 

— vacantia 327. 

— fides 174. 

Bonae fidei actiones, negotia 134. 209. 

possessio 179. 

Bonis, in, bonitarisches Eigenthum 166. 
Bonorum emtor 151. 

— possessio 328 ff, 

— poss. contra tabulas 360. 

— poss. cum re 336. 



882 



Register. 



Bonorum poss. decretalis, edictal. 835. 

intestati 389. 

secundum tabulas 353. 

sine re 386. 

linde Hberi 389. 

unde legitimi 840. 

unde cognati 340. 

unde vir et uxor 841. 345. 

— venditio 151. 
Bote 101. 

Brevi manu traditio 168. 
ßreviarium Alarici 68. 
Bürgschaft 219. 

Caduca 291. 
Caelebs 291. 
Calata comitia 348. 
Canon 198. 
Capacitas 866. 
Capitis deminutio 84 ff. 
Capito 44. 45. 
Caracalla 80. 
Cassianer 45. 
Casus 210. 259. 
Caupones 282. 248. 
Causa perpetua 192. 

— rei 180. 

Cautio rem pupilli salvam fore 318. 

— usufructuaria 190. 
Censu manumissio 76. 
Centesimae usurae 219. 
Centumviraigericht 121. 
Certi obligatio 208. 
Cessio actionis 245. 

— bonorum 151. 

— in jure 24. 121. 

— in j. servitutum 198. 

Cession der Forderungsrechte 245 ff. 

Citirgesetz 56. 

Civilis adquisitio 164. 

Civis 79. 

Clienten 78. 

Code civil 8. 

Codex Gregorianus 58. 

— Hermqgenianus 58. 

— Justinianeus 8. 9. 61. 



Codex Theodosianus 58. 

Codices accepti et expensi 228. 

Codicilli 869. 872. 

Codification 8. 

Coemtio 270. 

Cognatio 268. 

CoUatio bonorum 840. 

Colonat 79. 

Coloniae Latinae 81. 

Commercium 79. 

Commodatum 214. 

Conununio 238. 

Compensatio 260. 

Concubinat 274. 

Concursus causarum lucrativanun 259. 

Condemnatio 186. 

Conditio 97. 

Condictio 111. 184. 

— causa data 230. 

— certi 188. 221. 

— ex injusta causa 231. 

— ex mutuo 214. 

— furtiva 281. 287. 

— indebiti 230. 

— ob turpem causam 231. 

— sine causa 281. 

— triticaria 221. 
Conductio 226. 
Confarreatio 271. 
Confessus pro judicato est 24. 
Confessoria in rem actio 195. 198. 
Confirmatio tutoris 808. 
Confusio bonorum 864. 
Confusion dinglicher Rechte 194. 

— von Forderungen 259. 
Connubium 79. 271. 
Consanguinei 269. 
Consensualcontract 211. 224. 
Consequenz 18. 14. 
Consensus facit nuptias 278. 
Constitutio prindpis 50. 52. 
Constitutum debiti 285. 
Constitutum possessorium 167. 
Consumtible Sachen 161. 
Consumtion, processualische 118. 124. 
Contractus 92. 211. 



Begister. 



383 



Contractus emphyteuticarius 197, 
Contrarius actus 253. 

— consensus 256. 
Contubemium 274. 
Conventio in manum 270 ff. 
Conventionalstrafe 219. 
Corporation 73. 
Corpus Juris civilis 7 ff. 
Correi 206. 
Cretio 325. 332. 
Culpa levis, lata 209. 210. 
Cura 304 ff. 
Curator minoris 100. 305. 



Damnationslegat 367. 

Damnum injuria datum 239. 

Dare 208. 

Darlehen 21. 212. 214. 

Datio in solutum 258. 

Decreta principum 49. 

Decretum divi Marci 105. 

Dediticii 80. 

Deductio des bonorum emtor 263. 

— in domum 274. 

Delation der Vormundschaft 307. 

— des Erbrechts 322. 
Delegatio 220. 
Deliberationsfrist 325. 
Delicte 210. 
Denunciatio 246. 247. 
Depositum 215. 
Derelictio 171. 

Derivativer Eigenthumserwerb 167. 
Detention 183. 
Dictio dotis 281. 
Dies 98. 

— veniens 169. 
DiffaiTeatio 288. 
Digesten 8. 59. 
Diligentia diligentis 209. 

— quam suis 228. 233. 283. 313. 
Dingliche Rechte 71. 164. 
Dispositives Recht 11. 
Divisorium Judicium 234. 
Divortium 289. 



Dolus 95. 209. 242. 
Dominica potestas 75. 
Dominus litis 246. 
Donatio 96. 

— inter virum et uxorem 97. 

— mortis causa 97. 

— propter nuptias 287. 
Dorotheus 59. 

Dos 281. 

Duplex Judicium 185. 234. 

Duplicatio 146. 



Edict des Prätors 34 ff. 
Edicta principum 50. 52. 
Edictsmasse 59. 

Edictum de conjungendis cum emanci- 
pato liberis 339. 

— noviun 36. 

— perpetuum 36. 39. 

— Theodorici 63. 

— tralaticium 36. 
Ehe 270. 
Ehelosigkeit 291. 
Ehescheidung 288 ff. 
Eheschliessung 270 ff. 
Ehre 87. 
Eigenthum 164. 
Emancipatio 25. 302. 
Emphyteusis 197. 
Emtio 224. 
Endtermin 98. 
Enterbung 358. 
Erbeinsetzung 347. 
Erbfähigkeit 348. 366. 
Erbfolge 318. 321. 
Ereption 366. 

Error 95. 
Ersitzung 172 ff. 

— ausserordentliche 174. 

— der Servituten 194. 
Eviction 225. 
Exceptio 141 ff. 

— dilatoria 146. 

— doü 95. 145. 
I — dominii 181. 



— onerandae libertatis cauga facto- 
nim 77. 

— peremtoria 146. 

— rei in judidum deiluctae 150. 

— rei judicatae 151. 

— rei venditae et traditae 165. 

— vitiosae possessionis 186. 
Exmsalio.n's 310. 315. 
ExecutioD 21. 151. 
Exercitor 250, 
Eiheredaüo 358 ff. 



87. 

Expensilatio 223. 
Expromissio 220. 
Expulsionsrecht 1 
Extra onlinem 15 



Facere 208. 
Familiae emtor 349. 
Famiüenreeht 72. 
FauBtpfaodverti-ag 202. 215. 
Fictio legis Comeliae 84. 
Fideiconuniss 369. 



Fidi 



o 219. 



Fiducia 26. St. 200. 212. 
FiliusfiUiiiiias 82. 
Flamen Dialis 301. 
Foenua 219. 

Forderungsrechte 71. 205. 
Formelle, fonnlose GescMfte 9 
Fonnula 117 ff. 
Freie ETie 273. 
Freigelassene 77. 
Freilassung 15. 
Fnictus 178. 197. 
Fundus dotalis 283. 
Fungible Sat;hen 161. 
p'urioaua 99. 307. 
Furtum 237. 

G^us 45. 56. 
— westgothischer 65. 



I Oeld 20. 231. 
Gemeines Recht 11. 
Gentilen 269. 
Germani 269. 
Gesellschaltsv ertrag 227. 
Gesetzcsrecht U. 22. 

ohnheiUrecht 11. 22. 
Grad der Vfirwandtuchart 2 

,lus heredum 359. 

uecbeidung 234. 



Habitatio 190. 
Hadrian 39. 

Halbbürtige Verwandtschaft 26E 
HandluugBfübigkeit 99. 
Hfreditas 328. 
- jacens 326. 
Hereditatis petitio 364. 

— p. üdeicommissarift 375. 

— p, possesBoria 365. 
Herea 323. 

Herennius Modestinus 45. 56. 



iiei 



:, suus et necessannE 



- voluntarius 324. 
Henenlose Sachen 161. 
Hinterlegungsv ertrag 215. 

lines alieni, soi juris £ 
Hyperocha 203. 
Hypotheca 201. 



Immiscere 323. 

linpetratio dominii 203. 

Implantatio 176. 

Impubes 99. 

Inaediäcatio 176. 

Ini'ujiacitis 366. 

Jnfeitac persouae 856. 858. 

Indignitus 366. 

In ecclesia manumissio 76. 

Infamia 83. 

Infans 99. 

Infitiari 240. 

In fi-andem legis 13. 



Register. 



385 



In integrum restitutio 155. 

In jure 106. 

In jure cessio s. Cessio. 

Injuria 241. 

Innominatcontract 216. 

In niancipio 296. 

Inofficiosum testamentum 361. 

Institor 250. 

Insinuation, gerichtliche 97. 

Institutionen 7. 59. ^ 

Institutionenwissenschaft 6. 

Insula in flumine nata 177. 

Inter amicos manumissio 76. 

Intentio 128. 

Intercessio 213. 

Interdicta 152 ff. 184 ff. 

— adipiscendae possessionis 202. 335, 

— duplicia 185. 

— recuperandae possessionis 185. 

— retinendae possessionis 184. 
Jnterdictum de aqua 196. 

— de fönte 196. 

— de itinere 196. 

— de liberis ducendis ac exhiben- 
dis 297. 

— de precario 185. 

— de superficie 199. 

— de uxore exhibenda vel ducenda 27 7 . 

— de vi 185. 

— quorum bonorum 335. 

— Salvianum 202. 

— üti possidetis, Utrubi 184. 
Interesse 210. 
Interpolation 61. 
Interpretatio 13. 22 ff. 
Intestaterbfolge 318. 337 ff. 
Ipso jure 253. 

In-thum 95. 
Iter 192. 



Judex 107. 
— pedaneus 158. 
Judicium 107. 

Judicium rescissorium, rescindens 156. 
Julianus, Salvius 39. 

S h m , Institutionen. 



Juris possessio 196. 
Juristischer Besitz 184. 
Juristische Personen 73. 
Jus 54. 106. 

— aequum 12. 

— civile 19. 31. 

— commune 12. 

— gentium 28 ff. 31. 

— honorarium 39. 

— rmpetrandi dominii 203. 

— in re 164. 187 ff. 

— liberorum 291. 

— novum 54. 

— postliminii 84. 171. 

— postulandi 89. 

— publicum 12. 

— respondendi 43. 

— singulare 12. 

— strictum 12. 

— vetus 54. 

— vitae ac necis 296 
Jusjurandum in litem 139. 
Justus titulus 174. 

Kauf 224. 

Kinderlosigkeit 291. 
Kirchenrecht 10. 
Klage 104. 
Klagveijährung 148. 
Kündigung 228. 

Labeo 44. 45. 
Laesio enormis 225. 
Latini 80. 81. 

— Juniani 76. 
Legatum 366 ff. 
Legis actio 106 ff. 
Legitima hereditas 340. 

— tutela 307. 
Legitimation 292. 
Leges Juliae 120. 
Leihvertrag 214. 
Lex 22. 

— Aebutia 37. 120. 

— Aelia Sentia 78. 

25 



386 



Register. 



Lex Aquilia 239. 

— Cincia 96. 143. 

— Claudia 306. 

— commissoria 203. 

— ' Cornelia (de edictis) 36. 

(de injuriis) 241. 

(de postliminio) 84. 

— duodecim Tabularum 19. 

— Falcidia 373. 

— Fufia Caninia 78. 

— Furia testamentaria 373. 

— Julia de adulteriis 282. 

de cessione bonorum 151. 

de fiindo dotali 282. 

de maritandis ordinibus 291. 

— — et Papia Poppaea 291. 
et Plautia 174. 

— Junia Xorbana 76. 
Velleia 359. 

— Papia Poppaea 291. 

— Plaetoria 155. 305. 

— Romana Burgundionum 63. 

— — Visigotorum 63. 

— Scribonia 194. 

— Vallia 212. 

— Voconia 373. 337. Note 1. 
Liberi 339. 

— naturales 274. 
Libertus 77. 
Libripens 20. 

Litem suam facere 243. 

Litis contestatio 106. 118. 124. 158. 

Litiscrescenz 240. 

Litteralcontract 209. 223. 

Locatio conductio 226. 

Longi temporis possessio 174. 



Mancipatio 19 ff. 25 ff. 

— der Servituten 193. 

— familiae 349. 

— familienrechtliche 296. 
Mancipii causa 296. 
Mandata principum 50. 
Mandatura 228. 

— actionis 245. 



. Mandatom in rem suam 245. 
; Manumissio 75 ff. 
I Manumissor (ex mandpio) 302. 
' Manus 270. 275. 

— injectio 112. 
Mentalreservation 93. 
Metus 95. 242. 
Miethe 226. 

Miles 297. 

^Ii|jor aetas 100. 305. 

Missio ignominiosa 88. 

— in possessionem 150. 
Miteigenthum 162. 
Miterben 365. 

■ Mitvormünder 311. 313. 
i Modus 98. 
j Mora 210. 

Mores graviores, leviores 283. 

Mortis causa capio 378. 

1 donatio 97. 378. 

I Mutuum 212. 214. 

Mutuus dissensus 255. 



Nasciturus 73. 
Naturalis acquisitio 165. 

— obligatio 235. 
Nautae 232. 243. 
Necessarius heres 323. 326. 
Negatoria in rem actio 180. 
Negotia bonae fidei 27. 209. 

— stricti juris 27. 209. 
Negotorium gestio 232. 
Negotium claudicans 99. 
Nemo pro parte testatus 323. 
Nexi liberatio 254. 

Nexum 21. 211. 

Niessbrauch 189. 

Nomen arcarium, transscripticium 228. 

224. 
Nominatio potioris 316. 
Nominatores 314. 
Non usus 195. 
Notherbfolge 318. 357 ff. 
Notherbrecht, civiles 358. 

— justinianisches 362. 
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I'aSiini 347 Note 1. 
I'aiuloktcn 8. 59. 
l'aiiiU^ktenrecht 3—5. 
l'a planus 68. 
l'apinian 45. i 
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l',nfiphenia l)on!i 279. 
i'arens maniunissor 802. 
l'artttio legata 375 Note 1. 
l'artikulam'clit 11. 
J'aiüifarailias 82. 
I'atiia poieslas 292. 
l'iitvoi.at 77. 
Paulus 45. 56. 
Paiippi'ies 243. 



Peculium 248. 299. 

i:asti'eDse vel quasi 297. ! 
I'egasiuuer 4-5. 
Peregrini 79. 

Per epifitolain manumissio 76. 
Perpetuum eAklmu 36. 39. 
Person, juristisclie 73. 

— , physisclie 73. 
Persona alieni juris 82. 

— incerta 856. 359. 

Personal ex eeution 150. 
PersonalserviiiitHn 189. 
lip Klage 186. 
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Pliiiiilpiivilegicn 204. 
Pfandrecht 200. 
PflichttheJI 361 ff. 

[■\-rs,uvU ia].in 114. 151. 

Pignus 201. 202. 215. 

— in causa judicati captum 151. 2( 

— conventionale, testamentarium, I 
citum 202. 203. 

— praetorium 203. 
Pileaiun 7ü. 
Pondficee 24. 41. 
Popularklagen 135. 



Possessio bonorum 329 ff. 



I Püslüminiuin 84. 171. 
i ■postulatio judii'lK 110. 
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' Potestas, dominica 75. 

Potioris nominatio 310. 
! PrficeptionBlegat 367, 
[■Prädialservituten 189. 192. 

Praedium Tusticuin, urhanuni 192. 
sen-iens, dominans 192. 
I Pra^udicia 134. 297. 
' Praescriptio long! temporis 173. 
j Praesentes 174. 
I Prätention 858. 

Praetor peregiinus, urbanus 34. 
: Precariiun 185. 
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Preussisches Landrecht 3. 
Priorität des Pfandrechts 204. 
Privatdelicte 237. 
Privatrecht 10. 

— deutsches 5. 

Privilegirte Pfandrechte 204. 285. 

— Testamente 355. 
Privilegium 12. 
Procinctus 349. 
Proculejaner 45. 
Procurator in rem suam 245. 
Prodigus 99. 307. 

Pro herede gestio 324. 333. 
Protutor 314. 

Provinzialgrundstücke 173. 193. 
Pubertas 99. 
Publiciana in rem actio 130. 166. 180 ff. 

196. 
PupUlarsubstitution 360 Note 2. 

Quarta Falcidia 373. 

— Trebellianica 376. 
Quasi contractus 230. 

— delicta 243. 

— possessio 196. 

— traditio 193. 

— ususfructus 189. 

Querela inofficiosi testamenti 361. 363. 
Quiritisches Eigenthum 165. 

Rapina 239. 

Realcontracte 211. 214 ff. 

Realservituten 189. 

Receptum cauponum, nautarum, stabula- 

riorum 232. 
Recht 10. 
Rechtsalphabet 14. 
Rechtsgeschäft 92. 
Rechtsgeschichte, römische 6. 
Rechtsquellen, vorjustinianische 9. 
Rechtssystem 10. 16. 
Rechtswissenschaft 12 ff. 
Rei vmdicatio 179. 197. 
Remancipatio 27. 289. 
Remission des Pachtzinses 227. 



Remotion des Vormunds 315. 

Repentinum edictum 36. 

Replicatio 146. 

Repudiatio 325. 

Repudium 289. 

Res corporales, incoiporales 159. 

— divini juris 160. 

— extra commercium 160. 

— furtivae 174. 

— hostilis 171. 

— inhabilis 174. 

— mancipi, nee mancipi 162. 163. 165. 

— nullius 161. 

— onmium communes 160. 

— publicae 160. 

— religiosae, sacrae, sanctae I6Ö. 

— uxoria 283. 

— vi possessae 174. 
Rescripta 49. 
Reser\atio mentalis 93. 
Resolutivbedingung 98. 
Responsa 43. 

Restitutio in integrum 155. 
Retentiones ex dote 283. 



Sabinianer 44. 
Sabinusmasse 59. 

Sachen, tlieilbare, vertretbare, ver- 
brauchbare 161. 162. 
Sachenrechte 71. 164. 
Sacramento legis actio 109. 117. 
Salvius Julianus 39. 
Schatz 171. 
Schenkung 96. 
Schenkung unter Ehegatten 97. 

— von Todeswegen 97. 
Schenkungsversprechen 236. 
Schuldknechtschaft 118. 212. 
Schwägerschaft 269. 
Selbsthülfe 104. 
Selbstvertheidigung 104. 
Semel heres semper heres 357. 
Senatusconsultum 50. 

— Macedonianum 214. 

— Neronianum 368. 
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Senatusconsultum Orphitiannm 842. 

— Pegasianum 373. 376. 

— Tertiülianum 842. 

— Trebemanum 375. 

— Velleianum 220. 
Separatio bonorum 864. 
Servituten 188 ff. 
Servitutenbesitz 196. 
Servus poenae 75. 
Simulation 92. 

Sinendi modo legatum 867. 

Singularsuccession 821. 

Sklav 74. 

Societas 226. 

Solarium 199. 

Solidarische Obligationen 206. 

Solum Italicum, provinciale 173 193. 

Solutio 253. 257. 

Solutionis causa ac^ectus 258. 

Specilication 178. 

Sponsalia 274. 

Sponsio 213. 

Stabiüarii 232. 243. 

Status 74. 

Statu liberi 78.' 

Status controversiae 133. 

Stellvertretung 101. 251. 

Stiefverwandtschaft 269. 

Stiftimg 73. 

Stillschweigen 93. 

Stipulatio 218. 

— Aquiliana 255. 

Stipulationes emtae et venditae here- 
ditatis 374. 

— partis et pro parte 375 Not 1. 
Strenge Ehe 273. 

Strenges Recht 12. 

Stricti juris actiones, negotia 134. 209. 

Subjectives Recht 12. 

Substitutio 357. 360 Note 2. 

Successio graduum, ordinmn 338. 341. 

Sui heredes 323. 324. 

Sui juris 82. 

Superficies 199. 

Suspecti postulatio 315. 

Suspensivbedingung 98. 



Tausch 216. 280. 

Tempus continuum, utile 149. 

Termin 98. 

Testament 847. 

Testamentarische Erbfolge 818. 847 ff. 

Testamenti factio 848. 854 Note 8. 

Testamento manumissio 76. 

Testamentum apud acta conditum 855. 

— calatis comitiis 848. 

— inofficiosum 361. 

— in procinctu 849. 

— militis 855. 

— parentum inter liberos 855. 

— per aes et libram 849. 

— pestis tempore 855. 

— principi oblatum 355. 

— ruri conditum 355. 
Testirfähigkeit 848. 
Theilungsklagen 234. 
Theophilus 59. 
Thesaurus 171. 
Thiere, wilde 161. 
Tiber ins Conmcanius 41. 
Titulus usucapionis 174. 
Tradition 167. 
Tralaticium edictum 86. . 
Transscripticium nomen 228. 
Trauerjahr 290. 
Tribonian 59. 
Trmoctium 272. 
Triplicatio 146. 
Turpitudo 88. 

Tutela 233. 304 ff. 

— muliebris 306. 
Tutor 304 ff. 

— dativus 308. 

— gerens, honorarius 311. 812. 

— legitimus 307. 

— testamentarius 308. 



Ulpian 45. 56. 
ünciarium foenus 219. 
üniversalfideicommiss 874 ff. 
Universalsuccession 319 ff. 
üsucapio 172. 
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Usucapio libertatis 195. 

— pro berede 329. 
Usurae 219. 
Usurpatio 272. 

Usus als Servitut 190. 

Usus als Entstehungsgrund der manus 

272. 
Ususfriirtus 189. 
Uterini 269. 

Vectigal 197 

Venditio bonorum 151. 

— sub hasta 165. 
Veräusserungsdecret 311. 
Verbalcontract 211. 218 ff. 
Verbrauchbare Sachen 161. 
Verein 73. 

Verjährung der Klagen 148. 

— der Servituten 194. 
Verlöbniss 274. 281. 
Verlorene Sachen 171. 
Vermächtniss 168. 366 ff. 
Vermögensrecht 71. 
Vertrag 92. 

— obligirender 92. 
Vertretbare Sachen 162. 
Verwandtschaft 267. 
Verwirkung der patria potestas 301.' 



Verzag 210l 

Via 192. 

Vi bona rapta 239. 

Vindex 113. 

Vindicatio filii 297. 

Vindicationslegat 367. 

Vindicias dare 117. 329. 

Vindicta manumissio 75. 

Virgo Vestalis 301. 

Vis major 232. 

Vitia possessionis 185. 

Vollbürtige Verwandtschaft 269. 

Vollstreckung s. ExecutioiL 

Wegerechte 192. 
Widerruf der Schenkung 97. 
Wiederverheiratung 290. 
Wilde Thiere 161. 170. 

Zahhmg 253 ff. 
Zeitbestimmung 98. 
Zeno 197. 
Zinsen 218. 

« 

Zinswucher 219. 

Zwang 94. 242. 

Zweck der Rechtsgeschäfte 94. 

Zwölftafelgesetz 19. 23. 
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